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1. Introducio

As sociedades contemporéneas sao concebidas como sociedades si-
multaneamente produtoras de mercadorias em grande escala e produtoras
de riscos. Estas sociedades n3o se singularizam apenas por sua capacidade
de produgio de riquezas, mas também pelos riscos que elas mesmas pro-
duzem através de seus sistemas produtivo e cientifico. Desta maneira, as
pessoas hoje estdo expostas a riscos de toda natureza - sociais, sanitdrios,
tecnolégicos, ecoldgicos - ligados 2 modernizagio das sociedades. Isso ca-
racteriza o que Ulrich Beck denomina de uma “outra modernidade”, na
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qual emerge uma sociedade industrial diferente da sociedade industrial
cldssica: a sociedade de risco (risk society). Neste contexto, Beck visuali-
za uma dimensao perigosa para o desenvolvimento, especialmente con-
siderando a fungio da ciéncia, do conhecimento e da tecnologia. As con-
seqiiéncias do desenvolvimento cientifico e industrial s30 o perigo e o ris-
co, que vém acompanhados da possibilidade de catdstrofes e resultados
imprevisiveis na dimensao estruturante da sociedade'. Nessa situacso de
incerteza - de riscos e perigos potencializados e multifacetados - se in-
serem as discussbes sobre o principio da precaugio.

O principio da precaugio surge, em sua formulagio internacional,
em 1992, na Declaragio do Rio da Conferéncia das Nag6es Unidas so-
bre Meio Ambiente e Desenvolvimento:

“De modo a proteger o meio ambiente, o principio da pre-
caugio deve ser amplamente observado pelos Estados, de
acordo com suas capacidades. Quando howver ameaca de da-

, nos sérios ou irreverstveis, a auséncia de absoluta certeza cien-
tifica nio deve ser utilizada como razio para postergar me-
didas eficazes e economicamente vidveis para prevenir a de-
gradagio ambiental”?,

Nessa formulaggo, alguns aspectos devem ser destacados. O primeiro
¢ 0 de que a intensidade da tutela juridica do bem (o meio ambiente) ndo
é absoluta, mas circunscrita A capacidade de cada Estado; o segundo ¢ o
de que basta a ameaga hipotética porém plausivel de danos graves ou ir-
reversiveis para justificar a intervengio, nio sendo necesséria a sua con-
figuragdo concreta ou temporalmente provivel; o terceiro aspecto é o de
que ndo se exige a certeza cientifica absoluta da determinagio do dano
plausivel, mas tdo-somente que este, dentro do conjunto de conhecimentos
cientificos na ocasido disponivel, possa legitimamente apresentar-se co-
mo potencialmente danoso e, finalmente, que as medidas econdmicas a
serem adotadas para prevenir a degradago ambiental sejam compativeis
com as outras considerages societdrias do desenvolvimento econémico.

Todas essas caracteristicas evidenciam o cardter problemdtico da apli-
cagao do principio da precaugio do ponto de vista juridico.

No que concerne a intensidade da tutela juridica, isso reluz na pré-
pria explanagzo do principio. A Constituigio da Repiblica estabelece em
seu art. 225, caput, que todos tém direito a0 meio ambiente ecologica-
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mente equilibrado, impondo-se ao poder publico e A coletividade o de-
ver de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e fututas geragoes. E o
que chamamos de eqiiidade intergeracional, um conceito que surge nos
anos 80, cuja origem estd relacionada com as ansiedades desencadeadas
pelas mudangas globais que caracterizaram a segunda metade do sécu-
lo XX. O poder de destruigdo dos artefatos humanos e a populagio mun-
dial aumentaram em um nivel sem precedentes. Esse crescimento oca-
sionou o aumento do uso dos recursos naturais e também da conscién-
cia sobre a escassez desses recursos. H4 uma crescente preocupagio de que
as mudangas globais podem ter como efeito a redugdo da parte da riqueza
e diversidades globais a que cada habitante do mundo tem ou ter4 aces-
so no futuro’. O suposto contetido desses direitos, haurido de instrumentos
legais internacionais, ¢ o de direitos que cada geragao tem em beneficiar-
se e em desenvolver o patriménio natural e cultural herdado das gera-
¢oes precedentes, de tal forma que este possa ser passado as geragoes fu-
turas em circunstincias ndo piores do que as recebidas®.

Como considerar efetivo tal direito a0 meio ambiente se o instru-
mental de garantia deste, para as presentes e futuras geragoes, acha-se com-
prometido com a capacidade de cada Estado (financeira, impositiva e re-
gulatéria), na medida de seus meios, de fazer frente a essa responsabili-
dade de protegao? Deve-se ter em conta um modelo juridico outro que
conceba o direito ndo como uma fungio do sujeito (todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado), mas como um resulta-
do da organizagio de cada sociedade (o nivel de protegio possivel do meio
ambiente para as presentes e futuras geragdes serd aquele que cada so-
ciedade conseguir suportar com a utilizagio da melhor tecnologia dis-
ponivel, a partigdo justa da protegdo ambiental).

A ameaga hipotética, porém plausivel, de danos graves e irreversi-
veis ao meio ambiente também apresenta dificuldades extremas para a
ciéncia do direito. Via de regra, repara-se o dano apés a sua ocorréncia,
estando perfeitamente delimitadas a extensio do dano, sua causalidade
€ os responsdveis pela sua ocorréncia. Contudo, no direito ambiental, as-
sume relevo extremo a preven¢o do dano ambiental mais do que a re-
paragao porque, em regra, esse dano é de custosa reparagio, ou até mes-
mo impossivel. De todo modo, aplica-se a prevengdo e responsabiliza-
se o poluidor, por exemplo, quando o dano ¢ certo ou quando sua
ameaga real e iminente exsurge com certeza cientffica clara.
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Na precaugio, contudo, a imposigio de gravames deve ser realiza-
da antes mesmo da absoluta certeza cientifica sobre se tal situacdo con-
figuraria uma ameaga real a0 meio ambiente, bastando a plausibilidade,
fundada nos conhecimentos cientificos disponiveis na época. O princi-
pio da precaugio traz, antes de tudo, uma exigéncia de célculo precoce
dos potenciais perigos para a satide ou para a atividade de cada um, quan-
do o essencial ainda n3o surgiu®. Corre-se o risco, sob o impacto de no-
ticias desencontradas e incertas cientificamente sobre um piiblico su-
gestiondvel e leigo - os consumidores -, da adocdo de medidas radicais
e desarrazoadas para enfrentar a situagio.

Isto foi 0 que aconteceu, por exemplo, com a encefalopatia espon-
giforme bovina — ESB, mais conhecida como a doenca da vaca louca, em
que a Franga decidiu manter o embargo sobre a carne bovina de origem
britinica, mesmo apés largo decurso de tempo da crise, da adogio de se-
vero plano sanitdrio pelas autoridades britanicas e contrariando decisdo
do Conselho de Ministros Europeus - que considerou o risco para a sat-
de humana controlado -, numa medida de satisfagio ao extremismo da
opinido publica e de protecionismo comercial’,

Nesse caso ocorre, sob a pressao de um medo piblico nio justifi-
cdvel, o que se chama de negligéncia da probabilidade, isto ¢, a disposi-
¢o flagrante de as pessoas focalizarem no pior caso, mesmo se sua ocor-
réncia revela-se altamente improvdvel. Cidadios comuns, assim, estdo pto-
pensos a apoiar medidas preventivas caras, ainda que remotos os riscos
e ainda que ineficazes quanto ao custo os procedimentos de resolugio dos
riscos. Altera-se, portanto, a equagdo de proporcionalidade que é con-
dicdo de aplicagio do direito.

Também a avaliagio cientifica preliminar, uma vez identificada a pos-
sibilidade de efeitos nocivos sobre a satide e 0 meio ambiente, ¢ proble-
mdtica. Segundo o ponto 3 da Resolugdo do Conselho Europeu de Ni-
ce sobre o principio da precaugdo (2000), “vale recorrer ao principio da
precaugdio, logo que a possibilidade de efeitos nocivos para a satide ou 0 meio
ambiente estiver identificada e que uma avaliagdo cientifica preliminar, em-
basada em dados disponiveis, nio permita concluir, com total certeza, o ni-
vel de risco™ . Ao direito restam muitas ddvidas, como pergunta Godard:

“Por exemplo, seria conveniente dar conseqiiéncias praticas
mais extremas (a proibicio de atividades ou técnicas) para

hipdteses de perigo ndo invalidadas, porém nio confirmadas,
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ainda que sustentadas sobre uma nio compreensio tedrica
precisa, nem sobre um modelo, nem sobre elementos empi-
ricos ou experimentais? Hoje, olhando os conhecimentos dis-
poniveis e as incertezas cientificas dispontveis, seria preciso
proibir totalmente os telefones celulares, regulamentar os
lugares admissiveis de implantagio para as antenas necessérias
a uma boa cobertura do territdrio, em relagio a esse servi-
¢o, ou somente financiar programas de pesquisa e vigildncia
sanitdria?®

Da mesma maneira, aqui a correta delimitagio do objeto do juri-
dico faz-se necessdria, com os mesmos requisitos de razoabilidade e pro-
porcionalidade.

Por fim, as medidas eficazes e economicamente vidveis para preve-
nir a degradagio ambiental na aplicagio do principio da precaugio de-
mandam uniformiza¢do dos julgados dos estamentos juridicos, o que é
dificil de estabelecer nessas hipéteses. Para maximizar a utilidade espe-
rada de uma politica publica, os individuos devem descontar o ganho ou
perda associados a uma dada conduta pela probabilidade de que tal re-
sultado venha a ocorrer. Pesquisa experimental, porém, mostra que os in-
dividuos s3o menos propensos a descontar deste modo quando estio ava-
liando resultados que provocam emogaes fortemente negativas como o
medo; o custo que os individuos estao dispostos a pagar para evitar tais
resultados ¢ relativamente insensivel 4 probabilidade cada vez menor de
que tais resultados advirdo. Igualmente deste modo o direito claudica.

Em suma, a prépria delimitagao juridica do que seja o principio da
precaugio é colocada em questdo por sua natureza fluida e cambidvel, o
que exige a configuragao de um modelo de aplicagdo que, congregando
os parimetros de certeza possivel, decidibilidade, razoabilidade e pro-
porcionalidade, possa dar conta de uma configuragio minimamente es-
truturada para a utilizagdo pritica nos tribunais.

E isso que propomos a discutir no 4mbito desse artigo, de modo que,
sem esgotar essa questdo de acentuada complexidade, possamos forne-
cer balizas para a orientagio de tomada de decisdes préticas em casos con-
cretos.
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2. Ameaga hipotética porém plaustvel

A primeira questdo que se apresenta para a construgdo do que seja
o sentido juridico do principio da precaugio ¢ a de se definir o que en-
tendemos por ameaga hipotética porém plausivel que ensejaria a adocio
das politicas publicas de precaugdo com os seus correlatos gravames.

Inicialmente, devemos distinguir essa ameaga hipotética porém
plausivel daquela situagio de perigo que enseja a aplicagio da lei penal.
Para Heleno Fragoso, ‘0 perigo é a mera probabilidade de dano. E 4 po-
téncia (aptiddo, idoneidade, capacidade) de um fenémeno para causar a per-
da ou a diminuicdo de um bem, o sacrificio ou a restriio de um interesse
Juridico®.

O crime de perigo realiza a fungo de tutela penal antecipada. Es-
sa antecipagio de tutela penal tem cardter de direito material e signifi-
ca antecipar a protegio penal do bem juridico tutelado fundada em pres-
supostos que nio a ocorréncia efetiva do dano, mas sim a ameaga potencial
de lesdo, orientando-se pelo principio da prevengao”. Os delitos de pe-
rigo classificam-se quanto 2 situagdo tipica em delitos de perigo concreto
e delitos de perigo abstrato. Os delitos de perigo concreto requerem que,
no caso concreto, se haja produzido um perigo real para um objeto
protegido pelo tipo respectivo. Os delitos de perigo concreto ou efetivo
tém expressamente estabelecido no tipo a necessidade de que haja pro-
vocado uma situagio de perigo (resultado de perigo). A consumagio de
um crime de perigo concreto requer a comprovagio, por parte do jul-
gador, da proximidade do perigo ao bem juridico e a capacidade lesiva
do risco.

Por sua vez, no delito de perigo abstrato, o perigo constitui unica-
mente a ratio legis, isto é, o motivo que inspirou o legislador a criar a fi-
gura delitiva. O legislador, ao tipificar o perigo abstrato, parte de uma
determinada conduta considerada, por si s6, como lesiva ou potencial-
mente perigosa, e a descreve na norma penal como conduta criminosa.
Exemplo dessa espécie de crime é aquele previsto no art. 55 da Lei
9.605/98. A conduta de extrair recurso mineral sem a competente licenga
ou autorizagao, por si s6, jd presume intensa possibilidade de dano ao
meio ambiente''.

Percebe-se que, tanto na situagdo de perigo concreto quanto na de
perigo abstrato, temos delimitado, em termos legais e consensuais, que
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as circunstincias referidas configuram uma eventualidade na qual exis-
te uma ameaga 2 existéncia ou 2 integridade de pessoas ou objetos e em
que pode ocorrer dano. Hi certeza da promessa de castigo ou maleficio.

No delito de perigo concreto, exige-se a real probabilidade de ocor-
réncia do dano e nfo a mera possibilidade'?. Nessa espécie de delito, o
perigo é elemento normativo do tipo, integrando a conduta, de forma
que hd de ser demonstrada, no caso concreto, a sua ocorréncia para o fim
de se aferir a consumagcio do crime. Exemplo tipico é o antigo tipo pe-
nal criminalizador da conduta de poluigio, previsto no art. 15 da Lei n°
6.938/81: “o poluidor que expuser a perigo a incolumidade humana, ani-
mal ou vegetal, ou estiver tornando mais grave a situagao de risco””.

No delito de perigo abstrato, a certeza da ameaga ¢é pressuposta. Uma
determinada situagao é valorada previamente pela lei como suficiente-
mente grave para se constituir em uma ameaga a pessoas ou objetos e,
como tal, criminalizada'.

A certeza da ameaga €, nas duas hipdteses, a condigao para a aplica-
gdo do direito. Sendo segura e determinada a situagdo, em concreto ou
fundamentada na norma legal, passivel se faz 0 enquadramento juridico.

Nada disso ocorre na ameaga hipotética porém plausivel ensejado-
ra da operacionaliza¢do, ad cautelam, do principio da precaugio. Dada
a incerteza cientifica sobre as conseqiiéncias dos efeitos da situagio re-
ferida como suscetivel de aplicagdo do principio, podemos nio estar se-
quer diante de uma “ameaga’, seja concreta, seja abstrata.

Exemplo concreto disso sio as reivindicagdes de organismos, insti-
tuicBes, pesquisadores e representantes da sociedade civil que ém invocado
o principio da precaugio para questionar, restringir e até mesmo proibir
a instalagio de estagbes transmissoras de radiocomunicagio de telefonia mé-
vel. Nesses casos, o principio da precaugio costuma ser lembrado sob o ar-
gumento de que n3o se poderia descartar o componente cancerigeno dos
campos eletromagnéticos produzidos pelas estagbes radiobase (erbs), bem
como para justificar a redugio dos niveis de exposi¢io ou, até mesmo, pa-
ra determinar a retirada das estagoes radiobase de determinados estabele-
cimentos e a proibi¢do de que sejam instaladas novas estages.

A Organizagao Mundial de Saide (OMS) coordena o Projeto In-
ternacional de Campos Eletromagnéticos (International Electromagnetic
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Fields Project), que tem por objetivos avaliar a evidéncia cientffica de even-
tuais efeitos 2 satide causados por campos eletromagnéticos e harmoni-
zar os padrdes internacionais de exposi¢io. No ambito desse Projeto, de-
senvolvido desde 1996, a OMS estabeleceu um mecanismo para rever
os resultados de pesquisas realizadas e para conduzir avaliacses de risco
a exposicao a radiofreqiiéncia de 0 a 300 GHz, tendo concluido que, aten-
dido a0 padrdo da Comissao Internacional de Protegdo 3s Radiagdes Nio-
Ionizantes (ICNIRP), nio existe prova de que a exposigio a campos de
radiofreqiiéncia decorrentes de telefones méveis ou de suas estagses
possa causar alguma conseqiiéncia adversa i sadde.

Nio obstante, o assunto ainda n3o foi esgotado e a OMS compro-
meteu-se a desenvolver um estudo mais aprofundado, que deve ser fi-
nalizado até 2007, com o que pretende firmar um posicionamento
quanto 2 existéncia de riscos a satide decorrentes da tecnologia de co-
municagio via radiofreqiiéncia®.

Como estabelecer, portanto, diante da incerteza cientifica dos pré-
prios organismos internacionais relacionados A protegio da satide, uma
eventual aplicagdo do principio da precaugio? Qual a posicio a ser ado-
tada? Considerando que o principio da precaugio deve incidir justamente
nessas situagoes onde ainda resta uma incerteza cientifica’ sobre a ma-
téria, quais os pardmetros que poderiam nortear a identifica¢io de uma
ameaga hipotética porém plausivel? Registre-se, verbi gratia, nessa hipétese
apresentada que, mesmo ambientalistas como Edis Milaré consideram
exagerada a adogio de medidas genuinas de precaucio além da certeza
j4 alcangada nos padrées de protegio internacionalmente aceitos'.

Para responder a essas indagagbes, faz-se necessdrio individualizar o
que seja o direito e qual é a compreensdo de suas regras.

Como bem retratou Recaséns Siches em sua Nueva filosofia de la in-
terpretacion del derecho, os fatos humanos, ainda que tenham suas cau-’
sas € produzam seus efeitos, possuem uma dimensio desconhecida da-
quela do mundo da natureza, possuem sentido ou significagio:

“Los hechos humanos, aunque tengan sus causas y produz-
can efectos, poseen una dimension desconocida en el mun-
do de la naturaleza: poseen sentido o significacion, y se re-
lacionan con valoraciones. El hombre, frente a los okjetos y
a los fendmenos de la naturaleza, se halla frenv ex
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terno y extrano a él. Por el contrario, el hombre frente a las
conductas y a las obras humanas, se encuentra con algo que
es expresidn de vida humana, con algo que es homogéneo a
él, con algo que puede ser entendido o comprendido™.

O direito é obra humana e, portanto, um objeto cultural, € obra de
sentido, sempre um sentido circunstancial, um sentido referido a cir-
cunstincias concretas em que se apresenta a necessidade estimulante, em
que se concebe a conveniéncia e adequagio do fim e no qual se aprecia
a eficdcia e a idoneidade dos meios adotados. Como obra cultural, o di-
reito deve ser considerado como um produto histdrico intencional-
mente referido a valores. Nas palavras de Siches:

“Las normas dei Derecho no son enunciados de ideas con
intrinseca validez - como lo son, por ejemplo, las proposiciones
matemdticas - ni son tampoco descripciones de hechos; ni son
expresion de ningiin ser real. Las reglas del Derecho son ins-
trumentos prdcticos, elaborados y construidos por los hom-
bres, para que, mediante su manejo, produzcan en la rea-
lidad social unos ciertos efectos, precisamente el cumpli-
miento de los propdsitos concebidps.

El Derecho, como realidad, es un arte prictico, una técni-
ca, una forma de control social. Por lo tanto, de ese utensi-
lio que el Derecho es, no se puede predicar ni el atributo de
verdad ni el de falsedad, porque el Derecho no es un ensa-

yo de conocimientos, ni vulgares ni cientificos” .

Deste modo, a interpretagdo das regras juridicas nao se faz através
das balizas da l8gica tradicional, com razées de tipo matemdtico (silo-
gismos), mas sim por meio de estimagdes juridicas que sopesem desde
a determinagio da norma aplicdvel ao problema concreto (consoante os
valores envolvidos) até a constatagio dos fatos, bem como a qualifica-
¢ao juridica desses fatos. Assim, as razdes que estimamos corretas € que
possibilitam a compreensio de um fato humano valorado pelo direito sdo
premissas no campo da razio, mas ndo da armaggo racional da l6gica tra-
dicional e sim da estrutura do logos do humano, do logos da ac¢io huma-
na. E algo que deve ser resolvido razoavelmente. Nesse logos do razodvel
intervém observagdes e experiéncias de realidades vérias, de realidades hu-
manas e no humanas; assim como intervém juizos de valor, juizos es-
timativos derivados sobre fins, juizos estimativos sobre a bondade ou ndo
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dos meios, ¢ juizos estimativos sobre a adequagio, ¢ também sobre a efi-
cécia dos meios para conseguir a realizagio dos fins propostos®.

Para realizar suas razées dentro do logos da agao humana, o direito
deve inspirar-se em valores bésicos: justiga, dignidade da pessoa huma-
na individual, liberdades fundamentais do homem, bem-estar geral,
paz, ordem e seguranga. Paralelamente, deve levar em conta uma série
de diversos valores englobados no que se chama prudéncia. Dentre es-
tes destacam-se:

‘genuina adecuacion a la naturaleza del problema plante-
ado y de los factores y condiciones que se dan en este proble-
ma; congruencia histdrica, esto es, apropiado acuerdo con la
significacién del momento histérico, tanto con su realidad
presente como también con sus proyecciones de futuro, sobre
todo del futuro que empieza ya a anunciarse en las aspira-
ciones, en los deseos, en los ideales que pugnan por abrirse
camino y obtener realizacién en la época presente; viabili-
dad o practicabilidad de las normas (generales o indivi-
dualizadas) que vayan a ser establecidas, esto es, mdxima pro-
babilidad de eficacia real; ponderacion y estimacion de los
efectos ulteriores que en el inmediato porvenir puedan cau-
sar las reglas que sean emitidas o las decisiones que sean he-
chas; y, con respecto a este siltimo punto, es necesario tomar
en consideracion que los conflictos o desajustes que de mo-
mento pudieran quedar resueltos por las normas a dictar o
por las decisiones a emitir no se conviertan después en fuen-
te de males mayores que aquellos que se intentd remediar; ar-
monia entre un anbelo de progreso y la conciencia de hasta
donde lleguen efectivamente las posibilidades reales; evitar
que la resolucion aparentemente satisfactoria de un proble-
ma no se convierta en fuente de ulteriores problemas mis gra-
ves, esto es, en términos populares, que el tapar un agujero
no traiga consigo la apertura de otros hoyos mds peligrosos;
espirito de armonia o de transaccion entre los vdrios intere-
ses contrapuestos, en la medida en que lo permita la justi-
cia; legitimidad de los medios empleados para la consecucién
de fines justos, pues el empleo de medios perversos al servi-
cio de fines buenos, priva a los fines de su bondad origina-
ria y los prostituye; esforzarse por dar satisfaccién a la ma-
yor cantidad posible de intereses legitimos con el minimum
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de malgasto o despilfarro y con el minimum de friccién, co-
mo atinadamente dijo Roscoe Pound; respeto en el grado ad-
misible, sin dafio de otros valores mds altos, a las expectati-
vas concebidas por trabajos o esfuerzos hechos, o por virtud
de la prevision de un grado muy alto de probabilidad”*

Feita essa andlise da especificidade do juridico, podemos examinar
o que seria a ameaga hipotética, porém plausivel, no caso, por exemplo,
do suposto componente cancerigeno dos campos eletromagnéticos pro-
duzidos pelas estagoes radiobase de telefonia mével.

Primeiro caberia verificar os dados de experiéncia de realidades hu-
manas para definir a adequagio 2 natureza do problema avaliado e os fa-
tores e condigbes nos quais ocorre esse problema. Constata-se que a te-
lefonia celular ndo utiliza uma tecnologia nova, de efeitos desconheci-
dos. A tecnologia do celular € a tecnologia do rddio e convivemos com
essa tecnologia hd décadas. O rddio walkie-talkie, o telefone sem fio, o
sistema de despacho utilizado em frotas e tdxis, sdo todos provenientes
da tecnologia do rddio. Outrossim, o banco de dados acerca dos efeitos
biolégicos e sobre a satide decorrentes da exposi¢io humana i radiagio
eletromagnética gerada por campos de radiofregiiéncia é extenso e con-
ta com milhares de contribuigoes feitas nos tltimos cingiienta anos, por
cientistas de todo o mundo®. Diante de todos os estudos efetuados, a Or-
ganiza¢io Mundial de Satide - OMS - concluiu que, atendidos os padrées
internacionais de limites de exposi¢io a campos eletromagnéticos, nio
existe prova de conseqiiéncia adversa a saide. Assim, nao h4 comprovagio
empirica de possibilidade de danos, fator a orientar a ndo aplicagio.

A congruéncia histérica, a significagio do momento presente com
as aspiragoes e realizagbes do futuro, prova que nio hd introdugio de no-
va tecnologia que seja completamente isenta de risco. A adogio de no-
vas tecnologias como o trem, o avido, o automével, trouxe consigo no-
vos desafios e a multiplicago dos riscos; em contrapartida, possibilitou
um florescimento dos transportes e a resolugio em concreto de intime-
ros problemas de logfstica e deslocamento, contribuindo para a como-
didade humana. Também por esse lado orienta-se a nao aplicagao da pre-
caugio a hipétese.

Na viabilidade ou praticabilidade das normas a serem estabelecidas,
com vistas a uma mdxima eficdcia geral, constata-se que vivemos imer-
sos em campos eletromagnéticos. Medidas especificas de “precau¢ao”, que
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respondam as preocupagées do piblico acerca de uma tecnologia em par-
ticular, sdo dificeis de aplicar de forma consistente, dada a diversidade
de aplicages de campos eletromagnéticos na sociedade moderna®.

No que concerne a ponderagio e estimagio dos efeitos que as me-
didas de precaugio a serem adotadas poderiam causar, impende res-
saltar que, no momento, apenas alguns paises e estados estaduniden-
ses decidiram tomar medidas a custo moderado, o chamado “evitar por
prudéncia’, redirecionando linhas para longe de escolas e implemen-
tando o faseamento de condutores. Os custos em que se incorre se-
riam muito altos para os efetivos beneficios pretendidos (a m4xima efi-
cdcia geral), de modo a desaconselhar também a precaugdo na maté-
ria em tela”.

Deve-se ainda verificar se os conflitos ou desajustes presentes, resol-
vidos pelas decisdes emitidas de precaugdo, ndo se converteriam depois
em fontes de males maiores do que aqueles que se intentou corrigir.

Veja-se o exemplo do DDT, banido de intimeros paises, apés cam-
panhas ambientalistas, por seu acimulo no organismo e possiveis ma-
leficios cancerigenos. Em paises subdesenvolvidos, a aboli¢io do DDT
estd associada ao regresso de diversas doengas como a maldria (que se es-
palha cada vez mais, e estd a se tornar de novo causa de morte, mormente
em criangas), a cdlera, os tifos etc. Fundada nessa perspectiva, a Orga-
nizagao Mundial de Satide (OMS) determinou a revisio completa da li-
teratura sobre o DDT e mantém o produto na lista de utilizagio
(WHO/CTD/WHOPES/97.2) devido 4 importincia que o inseticida
ainda possui no controle da maldria e leishmaniose, especialmente em
paises pobres.

A prudéncia juridica na estimagdo da ameaga hipotética porém
plausivel recomenda ainda a harmonia entre o desejo de progresso e a cons-
ciéncia até onde chegue efetivamente as possibilidades reais das medidas
de precaugio. Isso, contudo, pode apresentar dificuldades de regulagio
em sociedades democriticas.

Cass R. Sunstein, em seu livro intitulado “Laws of fear: beyond the
precautionary principle”, analisa o papel do medo e da democracia na es-
pecificagdo do principio da precaugdo. Defende que, na sociedade, exis-
tem mecanismos psicolégicos que dispéem os individuos a equivocar-
se sistematicamente na estimagdo do risco. Em nag¢des democriticas, o
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direito responde a esses temores maximizando as avaliagdes populares de
risco 2 medida que os individuos interagem entre si.

Esclarece Sunstein que as pessoas, consideradas individualmente ou
coletivamente, aproximam-se de assuntos ligados ao risco de um modo
que, sistematicamente, falha na maximizagio da sua utilidade ou da as-
sungio de riscos. Baseando-se na psicologia social e na economia com-
portamental (behaviourista), alguns estudos catalogaram uma ordem
vasta de limitages cognitivas e defeitos que distorcem as percepgdes po-
pulares de risco. Assim, os individuos tém uma disposigio a superesti-
mar de modo considerdvel a magnitude de riscos altamente evocativos
(por exemplo, de um acidente com energia nuclear) e ignorar riscos me-
nos evocativos (como de desenvolver cAncer pela ingestao de creme de
amendoim). Longe de cancelar uns ao outros, os tipos de erros de esti-
magio de risco que as pessoas cometem em um nivel individual tendem
a se tornar até mais exagerados quando individuos interagem uns com
os outros. Vdrios mecanismos de influéncia social fazem com que as per-
cepgbes populares de risco reforcem-se e alimentem-se de si mesmas, ge-
rando ondas de incompreensio em massa.

Os mecanismos psicoldgicos sociais que dispéem os individuos sis-
tematicamente a equivocar-se na estimagao do risco seriam sobretudo dois:
a “disponibilidade heuristica” e a “negligéncia da probabilidade”.

A “disponibilidade heuristica” refere-se 2 tendéncia dos individuos
para avaliar a magnitude de riscos baseados em quio facilmente eles po-
dem pensar em exemplos dos inforttinios surgidos como decorréncia des-
tes riscos. Assim, a energia nuclear causa alarme por causa da notorie-
dade dos acidentes em Three Mile Island e Chernobyl; os perigos de li-
xo téxico assumem proporgdes volumosas por causa da publicidade que
cercou o caso do Canal Love; niveis de arsénico na dgua potdvel geram
apreensio porque arsénico ¢ um veneno bastante conhecido (em parte
devido ao cldssico filme sobre envenenamento, “Arsenic and Old Lace”).
A influéncia da disponibilidade heuristica pode distorcer o julgamento
ptiblico facilmente, partindo do ponto de que infortdnios calamitosos,
ainda que isolados, apresentam maior probabilidade de chamar a aten-
30 da midia e aderir 2 memdria publica que a mirfade de exemplos nos
quais tecnologias arriscadas, processos, ou substincias quimicas geram
beneficios para a sociedade.
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O outro mecanismo que distorce as percepgdes piiblicas de risco
é a “negligéncia de probabilidade”. Este é o termo que Sunstein usa pa-
ra caracterizar uma disposigdo flagrante das pessoas para focalizar no pior
caso, até mesmo se ¢ altamente improvdvel. Para maximizar a utilida-
de esperada, devem os individuos descontar o ganho ou perda associa-
dos a um curso de agdo pela probabilidade de que tal resultado venha
a ocorrer. Pesquisa experimental, porém, mostra que os individuos sio
menos propensos a descontar deste modo quando estdo avaliando re-
sultados que provocam emogdes fortemente negativas como o medo; o
custo que os individuos estdo dispostos a pagar para evitar tais resulta-
dos € relativamente insensivel 4 probabilidade cada vez menor de que
tais resultados advirdo. Para Sunstein, esta conclusio insinua que cida-
ddos comuns sdo propensos a apoiar medidas preventivas caras, ainda
que remotos os riscos, ¢ ainda que ineficazes quanto ao custo os pro-
cedimentos de abatimento. Exemplos, ele expbe, incluem os macicos in-
vestimentos em limpeza de lixo téxico e procedimentos onerosos para
buscar antraz em cartas. Deste modo, a democracia, sensivel aos recla-
mos do piiblico, tende a adotar comportamentos desarrazoados, o que
distorce o sentido do principio da precaugio. Sunstein propde assim que
o principio da precaugio, que leva necessariamente, segundo ele, a di-
regbes erradas, seja limitado a casos em que é preciso evitar catdstofres,
um Anti-Catastrofe Principle.”

Nio chegando a esses extremos, no entanto, é importante atentar-
mos para essas “leis do medo” e suas implicagbes na configuragio da pre-
caugdo. No que diz respeito 2 decisdo aplicdvel no caso concreto, é mis-
ter imaginar que a Administragao do Estado também deve ser objeto de
controle. O principio da separagio de poderes deve ser entendido, ho-
je, como um principio de divisdo das fun¢des em que se proceda a uma
distribuigdo funcionalmente adequada de tarefas e responsabilidades
entre Executivo e Judicidrio. Ao Executivo, em principio cabe a prima-
zia das decisbes que envolvam discricionariedade técnica, como as rela-
tivas 4 protegdo do meio ambiente, mas incumbe ao Judicidrio levar em
conta a especifica idoneidade decorrente da sua estrutura orginica, le-
gitimagdo democrdtica, meios e procedimentos de atuagio, preparagio
técnica para, se for necessrio (como acontece nas decisdes inspiradas pe-
lo medo), decidir sobre a propriedade e a intensidade da revisio juris-
dicional de decises administrativas®.
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Em fevereiro de 2000, a Comissio Européia adotou uma Comu-
nicagio sobre o principio da precaugio na qual preconizava as medidas
que podem ser tomadas ao abrigo deste principio. Concebe a Comissao
que, sempre que se considerar necessria uma atuagio, as medidas de-
vem ser proporcionais ao nivel de protegdo escolhido, nio discrimina-
térias na sua aplicagio e coerentes com medidas semelhantes j4 tomadas.
Devem igualmente basear-se numa andlise das potenciais vantagens e en-
cargos da atuagdo ou da auséncia de atuagio e ser sujeitas a revisio a luz
de novos dados cientificos, devendo, por conseguinte, ser mantidas en-
quanto os resultados cientificos permanecerem incompletos, imprecisos
ou inconclusivos e enquanto se considerar o risco demasiado elevado pa-
ra impd-lo 4 sociedade. Finalmente, podem atribuir a responsabilidade
- ou o 6nus da prova - da produgio dos resultados cientificos necessd-
rios para uma avaliagdo de riscos detalhada.

A Comunicagio esclarece que o principio da precaugio nio é nem
uma politizagio da ciéncia nem a aceitagio de um nivel zero de risco mas
proporciona uma base de atuagdo sempre que a ciéncia ndo puder dar
uma resposta clara. A Comunicagio expoe igualmente que determinar
qual ¢ o nivel de risco aceitdvel para a Unido Européia é uma responsa-
bilidade politica. Fornece um enquadramento razodvel e estruturado pa-
ra a atuagio face 2 incerteza cientifica e mostra que o principio da pre-
caugio nio ¢ uma justificagio para ignorar os resultados cientificos e to-
mar decises protecionistas?.

Resulta assim que a Comissio Européia reputa também funda-
mental a legitimidade dos meios para a consecugio dos fins.

A prudéncia juridica recomenda relevo sensivel 2 legitimidade dos
meios empregados para a consecugio dos fins justos, vez que o empre-
go de meios perversos perverte os fins justos. Notrias sio as decisdes on-
de a protego 4 satide e a0 meio ambiente sdo utilizadas como pretextos
para, em verdade, proteger outros interesses. O exemplo dos embargos
franceses de carne bovina de outros paises é emblemdtico. A Franga ba-
niu a carne britinica (devido ao temor da encefalopatia espongiforme bo-
vina) e de rebanhos criados com horménios sintéticos (maioria das car-
nes americanas e canadenses). Produtores de carne britinicos, america-
nos e canadenses poderiam facilmente suspeitar que estas medidas de “pre-
caugio” foram, na realidade, tomadas por razdes de protecionismo co-
mercial. Quem provaria que estariam errados? Da mesma forma bloqueios
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de rodovidrios franceses contra o licenciamento de grio geneticamente
modificados realmente visam 2 protegdo ambiental? Ou proteger pequenos
fazendeiros franceses contra a competigdo de grandes negécios agrope-
cudrios que estao baseados em tais grios? O litigio resultante de tais me-
didas tem criado um pequeno mas crescente corpo de precedentes legais,
por exemplo, decisdes da Corte Européia de Justiga®.

Relevante da mesma forma ¢é o preceito de esforcar-se para dar satis-
fagdo A maior quantidade possivel de interesses legitimos, com um mini-
mo de desgastes ou de fricgdes. Assim, naquilo que diz respeito aos cam-
pos eletromagnéticos produzidos pelas estagbes radiobase, como ndo h4 evi-
déncias cientificas minimas de sua periculosidade com os limites hoje pra-
ticados, uma atitude correta é aquela de acumular informagio mas n3o to-
mar medidas regulat6rias ou precaucionais. Os principais limites de expo-
sigdo (como IEEE C95.1 ou ICNIRP) tém sido revisados repetidamente
desde que o questionamento sobre a satide cresceu. Apesar de freqiientes
ajustes, nenhuma mudanga fundamental ocorreu em seu embasamento. Da
mesma forma, poucos governos tém implementado drésticas reducées nos
limites de exposigdo para campos de linhas de transmissao ou RE Os go-
vernos, entretanto, acompanham a questdo cuidadosamente, e muitos cria-
ram grupos de especialistas para revisar dados cientificos.??

Enfim, a prudéncia juridica fornece balizas flexfveis, porém espe-
cificas, para a delimitagdo do que seja o conteiido juridico da ameaca hi-
potética, mas plausivel ensejadora do uso do principio da precaugio.

Os atos da prudéncia juridica, o caminho intelectual para se che-
gar ao direito, efetuam-se, como demonstrado, em trés etapas: a delibe-
ragdo, o juizo e o mandato.

A deliberagio ¢ uma atividade prética que consiste em um didlogo,
um intercimbio de pareceres, em uma andlise conjunta e compartilha-
da de uma certa realidade prética. A deliberacio recai sobre realidades
prdticas, realizdveis pelo homem. A deliberagio versa sobre os meios, os
instrumentos que héo de se colocar em uma obra para lograr um deter-
minado fim. A natureza da deliberagdo consiste em um processo de in-
vestigar, através de uma andlise, quais sdo os meios mais adequados pa-
ra alcangar um fim prético. Sdo requisitos da deliberagio: (i) meméria
do passado: para que se tenha uma deliberagio eficiente, é necessria uma
meméria das coisas passadas, o que nos ensina o passado acerca de uma
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situagdo como a que devemos resolver; (ii) inteligéncia das coisas presentes:
no é contudo suficiente saber como se sucederam as coisas no passado
para que a deliberagio seja correta; ¢ preciso também conhecer todas as
circunstincias particulares e concretas da situagio que reclama solugio;
e (iii) previsao das conseqiiéncias: a prudéncia, além das realidades con-
tingentes, deve ser cognitiva da previsio das conseqiiéncias futuras da de-
cisao que ¢ necessdrio adotar.

A segunda etapa ¢ o juizo. Uma vez deliberado sobre a norma apli-
cdvel e sua correta interpretagio e sobre a verdade dos fatos e acerca do
sentido que lhes deve atribuir, o jurista deve elaborar o silogismo préti-
co, cuja conclusdo estard contida na sentenga que resolve o caso con-
trovertido. Para tanto, é necessdrio observar duas premissas: a) o elemento
axiol6gico ou valorativo que aparece em todo o raciocinio referente ao
direito, em razio de pertencer este 2 ordem da prdxis humana. O juiz ndo
s6 valora isoladamente normas e fatos, sendo que o faz vinculando-os e
considerando deliberativamente sua conveniéncia ou inconveniéncia; tu-
do isso com o fim de realizar a justi¢a no caso concreto; tarefa que re-
sulta essencialmente estimativa; b) o cardter sintético do juizo: o processo
do raciocinio do juizo prudencial ¢ de tipo sintético, se passa dos prin-
cipios as conseqiiéncias, das causas a seus efeitos, das idéias mais gerais
as menos gerais, de modo a extrair o meio mais adequado para a solu-
G40 justa do caso concreto.

Finalmente a fase terceira, o mandato ou a imperagdo do justo
concreto. O tltimo ato da prudéncia é o mandato, através do qual se poem
em movimento a vontade, prépria ou de outros, para que se realize nos
fatos a conduta devida.

Em suma, como lembrava Recaséns Siches, o essencial na obra do
legislador n4o consiste nunca no texto da lei, sendo nos juizos de valor
que o legislador adotou como inspiragdo para a sua regra®.

3. Certeza cientifica na determinagcio

do dano plaustvel

Quando tratamos de ameaga hipotética de dano plausivel, funda-
mental ¢ determinar qual o grau de seguranga que j4 nos permite ado-
tar uma conduta de precaugio ainda que nao predomine uma certeza cien-
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tifica na matéria. Mais uma vez estamos tratando de indice de plausibi-
lidade e, como tal, em direito, precisamos delimitd-lo. Isso envolve dis-
cutirmos o conceito do que seja certeza cientifica.

Thomas Kuhn em seu livro A estrutura das revolugaes cientificas dis-
corre que, em filosofia da ciéncia, ndo hd que se falar em conhecimen-
to certo, fundacional, mas muito mais em tradicio histérica, derivada da
ciéncia normal, a pesquisa firmemente baseada em uma ou mais reali-
zagbes cientificas passadas. Essas realizagoes sio reconhecidas durante al-
gum tempo por alguma comunidade cientifica especifica como pro-
porcionando os fundamentos para a sua prética posterior. Essas realiza-
¢bes sao suficientemente sem precedentes, atraindo um grupo de parti-
ddrios e inaugurando uma pritica cientifica, bem como abertas para pos-
sibilitar o desenvolvimento ulterior por esses praticantes da ciéncia. Tais
realizagbes sio concebidas como paradigmas, ou seja, exemplos aceitos
na prdtica cientifica real que proporcionam modelos dos quais brotam
as tradigbes coerentes de pesquisa cientifica.

Para ser aceita como paradigma, uma teoria deve parecer melhor que
as suas competidoras, mas nio precisa (e de fato isso nunca acontece) ex-
plicar todos os fatos com os quais possa ser confrontada.

Fatos contrdrios ao paradigma dominante so sistematicamente
afastados mas permanecem inexplicdveis, acumulando-se com o tempo.
Quando o paradigma, pouco a pouco, deixa de funcionar efetivamen-
te, relaxam-se as restrigdes que limitam as pesquisas desses fatos novos
e contraditérios e a busca de um novo paradigma se estabelece?’. Assim,
nio existe aquilo que se concebe por certeza cientifica absoluta, mas ape-
nas paradigmas, respostas c1ent1ﬁcas provisérias determinantes numa épo-
ca histérica precisa.

H4 muito a filosofia da ciéncia abandonou o pressuposto de que,

para termos teorias cientificas que cumpram suas fungbes explicativa e

preditiva, ¢ preciso exigir uma “certeza absoluta”. Em ciéncia, nao h4 fun-
damentos tltimos ou teorias nio-falsedveis: o conhecimento cientifico
¢, em conseqiiéncia, dinimico.

Podemos concluir que a ‘certeza’ enquanto propriedade de uma ob-
servagdo, de uma lei, de uma teoria ou de uma previsio nunca ¢ “abso-
luta”, mas sempre relativa a um conhecimento de fundo, aceito em ca-
rdter provisério e submetido constantemente 2 critica®.
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As previsoes sobre efeitos de tecnologias plausivelmente danosas ao
meio ambiente ou & saide se referem a eventos naturais ou sociais € nio
sdo feitas, exclusivamente, com base em um conhecimento cientifico so-
bre a natureza — elas sio feitas, também, a partir de um conhecimento
sobre o funcionamento e sobre falhas das tecnologias (atuagao humana)
que nao se reduz, necessariamente, a um conhecimento cientifico, j4 que
envolve estimagio de condutas. Em todos os tipos de previsdes tecno-
légicas, fazem-se atuantes tanto o conhecimento cientifico como o tec-
nolégico. Com relagio 4 estrutura dessas previsoes, deve-se primeiro sa-
lientar que as previsdes tecnoldgicas sobre funcionamento ou falhas de-
vem levar em consideracio os diversos usos que podem ser dados aos me-
canismos pelo ser humano, assim como a capacidade humana para cor-
rigir eventuais desvios no funcionamento destes. Por sua vez, as previ-
soes sobre efeitos da tecnologia, por serem feitas a partir dessas outras pre-
visdes, também envolvem o fator humano. Desse modo, todos os tipos
de previsio tecnoldgica envolvem prognésticos sobre o comportamen-
to humano®.

Ora, como vimos, estimagoes de condutas humanas envolvem in-
certezas, estdo no dominio do logos do humano ou logos do razodvel, por-
tanto, n3o hd que se predizer certezas absolutas nessas condutas.

Por comportarem variages sobre o uso de tecnologias e sendo agdo
humana, as consideragoes cientificas sio, necessariamente, indutivas e, co-
mo tal, sujeitas as incertezas das inferéncias a partir de indugées. Como
explicam Frederico Gongalves Cézar e Paulo César Coelho Abrantes:

“O papel eminentemente criativo exercido pela humanida-
de no uso de tecnologias, utilizando-as muitas vezes de mo-
dos e para fins nio anteriormente concebidos, compromete
a formulagio de leis tecnoldgicas deterministicas. Desse mo-
do, é invidvel a formulacio de previsées tecnoldgicas a par-
tir dessas leis e, portanto, a reconstrucio dessas previsies se-
gundo o modelo nomoldgico-dedutivo.

Néo hd bbice, porém, & reconstrucio dessas previsoes segun-
do 0 modelo indutivo. As leis estatisticas atuantes nesse mo-
delo seriam generalizagies probabilisticas sobre o provdvel fun-
cionamento, falhas e eféitos do mecanismo para o meio am-
biente, para a satide humana ou para a sociedade em con-
digdes padrio.

19



RBDP

O status de lei estatistica seria atribuido a hipéteses sobre a

freqiiéncia de entradas, satdas ou efeitos relacionados com o
funcionamento ou falha de um tipo de mecanismo, em de-
terminadas condicdes, que se submetessem, com sucesso, a um
niimero julgado suficiente de confirmagies. A rejeicio ou con-
Sfirmagio dessas hipédteses envolveria a decisio:

a) sobre 0 grau de desvio entre a freqiiéncia estabelecida na
hipétese e aquela efetivamente observada que ensejaria a re-
Jeicdo da hipétese;

b) sobre 0 grau de conformagiio entre a freqiiéncia estabele-
cida na hipdtese e aquela efetivamente observada que ense-
Jaria a confirmagio da hipdtese.

Em todos os tipos de previsies tecnoldgicas, o enunciado sin-
gular sobre uma tecnologia particular ou o enunciado uni-
versal de uma regularidade sobre um tipo de tecnologia é in-
duzido das premissas. Ou seja, essas previsoes fixam uma pro-
babilidade de ocorréncia de um fato ou de verificar-se uma
regularidade e sio induzidas de um conhecimento relevan-
te disponivel. Nio se nega que essas previsies possam assu-
mir uma estrutura altamente complexa, onde suas premis-
sas sejam também constituidas por leis cientificas determi-
nisticas. Mas, independentemente do cardter das premissas,
a estrutura dessas previsges serd sempre a de uma indugio e
ndo de uma dedugcdo.

Se esta reconstrugdio ¢ correta, entio as previsoes tecnoldgi-
cas compartilbam de todas as limitacges préprias aos argu-
mentos de tipo indutivo:

* Cardter Ampliativo — a previsio vai além do conhecimento
relevante dispontvel, incorporado nas premissas.

* Nao preservagio da verdade — uma previsio tecnoldgi-
ca, apesar de ter se baseado em um conhecimento bem con-
Sfirmado, pode nio antecipar corretamente os fatos.

* Sujei¢io a ‘erosbes” — um novo conhecimento disponibi-
lizado pode comprometer totalmente uma previsio tecnold-
gica.

* Graus de For¢a — existem previsies tecnoldgicas mais ou
menos confidveis; em algumas, o conhecimento disponivel su-
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porta as conclusbes mais fortemente que em outras.

Por sua vez, o conhecimento relevante para esse tipo de pre-
visdo pode ser constituido por:

a) descrigbes sobre aspectos especificos do mecanismo entdo con-
siderado, tais como o material e 0 método utilizados no seu
desenvolvimento;

b) descrigoes sobre 0 ambiente em que o mecanismo serd uti-
lizado ou desenvolvido;

¢) descricies dos individuos ou grupo de indsviduos respon-

sdveis pela sua operacionalizacio;
d) leis cientificas deterministicas ou estatisticas;
e) leis tecnoldgicas / técnicas estatisticas;

[ informagaes sobre a “fungio” desempenhada por uma de-

terminada estrutura, componente ou pessoa.

Cabe ressaltar que a for¢a da fundamentagio indutiva nu-
ma previsio tecnoldgica pode ser expressa seja por um valor
numérico seja por condicionantes do tipo “‘provdvel”, “im-
provivel”, “muito provdvel”, ‘pouco provdvel” ou ‘quase
certo”, de acordo com o grau e tipo de conhecimento relevante
dispontvel e efetivamente empregado na previsio.*

Deste modo, o principio da precaugio envolve uma percepgio de
riscos inicial onde n3o existem certezas, sequer as chamadas percepgdes
cientificas, como demonstrado. Assim, essa percepgao de riscos inicial po-
derd se basear em duas alternativas: a) na percepgo de senso comum ou
de especialistas isolados, podendo ser suficiente para a adogio imediata
de medidas de prevengdo da degradagdo ambiental prevista; b) em uma
andlise de risco stricto sensu, entendida como a aplicagao de uma meto-
dologia e de um conhecimento tecnolégico, matemitico e cientifico es-
pecializados de sorte a quantificar a probabilidade de um efeito adver-
so potencializado por um dado agente.

A andlise de risco implica a formulagdo de previsaes (geralmente es-
tatisticas) sobre a ocorréncia futura de efeitos adversos para o meio am-
biente, para a sociedade ou para a satide humana potencializados pelo
desenvolvimento ou utilizagdo de ferramentas mecanicas ou sociais — se-
gundo uma nogio de adversidade previamente construida. Importa des-
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tacar que este é um processo complexo que implica grande variedade de
conhecimentos que se fazem relevantes para essas previsdes. Ora, na si-
tuagio bdsica da precaugio, esse conhecimento nio estd disponivel e os
analistas de risco véem-se no dilema de fazer a previsio sem teorias e da-
dos suficientes — em beneficio da celeridade do processo regulatério —
ou procrastinar suas estimativas até que esse conhecimento se faga dis-
ponivel, o que compromete, muitas vezes, a rapidez e a eficdcia das po-
liticas regulatérias®. Isso resulta em dizer que nio hd verdadeira anilise
de risco na hipétese em aprego.

O senso comum também ndo oferece maior ajuda na matéria para
que delimitemos o logos do razodvel nessa situagdo. Como bem discorre
Cass R. Sunstein, mecanismos relacionados convergem para tornar os in-
dividuos indevidamente insensiveis aos beneficios de tecnologias arriscadas.
Um destes mecanismos é “a aversdo 4 perda”. Tipicamente, “uma perda
do status quo ¢ vista como mais indesejével que um ganho ¢ visto como
desejdvel”. Outro é o “efeito do possuir”. Os individuos valorizam mais
os bens uma vez que os tém que antes de adquiri-los; como resultado, ¢
provével que resistam a cursos de agdo que lhes exijam arriscar bens que
possuem a fim de alcangar objetivos que valorizariam ainda mais. Os in-
dividuos também exibem uma forma de “preconceito do status guo”™: ava-
liando uma conduta potencialmente benéfica, mas também arriscada, eles
caem de volta na mdxima “melhor seguro que arrependido” para justifi-
car a inagdo. Ao fim, estas disposi¢des geram uma espécie de conserva-
dorismo que faz com que os individuos se agarrem as potenciais perdas
produzidas por qualquer risco recentemente introduzido, ou por qualquer
agravagio de riscos existentes, para bloquear novas tecnologias sem preo-
cupagio com os beneficios a que se renuncia como resultado disto. Esta
é a explicagdo, de acordo com Sunstein, de por que as pessoas sdo tdo preo-
cupadas com os riscos da energia nuclear, embora os peritos tendam a acre-
ditar que os riscos s3o, na realidade, mais baixos que os riscos de outras
fontes de energia, tal como usinas de energia movidas a carvio.

Outro mecanismo de distorgio é o afeto. As respostas emocionais que
atividades presumidamente perigosas ativam nas pessoas demonstram ser
um dos indicadores mais robustos do quio arriscadas as pessoas percebem
que essas atividades sdo. De fato, Sunstein plausivelmente descreve o
impacto do afeto como fundamento para quase todos os outros mecanismos
de percepgio de risco. A disponibilidade de riscos é regulada por quao emo-
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cionalmente moventes sio as imagens de infortiinio que eles provocam.
E quando intensas emogbes estdo comprometidas que as pessoas tendem
a focalizar no resultado adverso, ndo em sua probabilidade. As pessoas rea-
gem de modo conservador e exibem preconceito de status quo ou aver-
s30 a perda porque, ao anteciparem uma perda daquilo que elas agora tém,
podem se tornar genuinamente amedrontadas, de um modo que gran-
demente excede seus sentimentos de antecipagio prazenteira ligado 2 es-
pera de algum suplemento a isso que elas hoje j4 possuem.

A influéncia de distor¢do que estes mecanismos psicolégicos exer-
cem sobre as percepgdes individuais de risco é aumentada, de acordo com
Sunstein, por duas forgas sociais. Sunstein chama a primeira destas for-
¢as “disponibilidade em cascata”. Pela mesma razao que relatos sobre o
infortiinio que induzem ao medo com alto apelo emocional provavel-
mente serdo dignos de nota e serdo recordados, é também provdvel que
sejam repetidos, conduzindo a efeitos em cascata, 2 medida em que o even-
to fica disponivel a um niimero cada vez maior de pessoas. Um proces-
so deste tipo, relata Sunstein, teve um papel grande na reagio aos ata-
ques de um atirador na 4rea de Washington, o medo de Love Canal e o
debate sobre o mal ou doenga da vaca louca. As cascatas de disponibili-
dade também ajudam a explicar “panicos morais” em que grandes seg-
mentos da sociedade subitamente percebem dissidentes religiosos, es-
trangeiros, imigrantes, homossexuais, gangues adolescentes e usudrios de
droga como fontes de perigo.

A “polarizagio de grupo”, a segunda forga social que Sunstein dis-
cute, aumenta o impacto de preconceitos individuais quando os indi-
viduos envolvem-se em deliberagdes acerca dos riscos e sobre como mi-
tigd-los. Ele afirma que os individuos nio moderam as suas visbes
quando se ocupam de tais discussoes; pelo contrdrio, acabam tipicamente
aceitando uma versdo mais extrema daquelas visées com as quais co-
megaram. Se uma visio € até mesmo ligeiramente predominante den-
tro de um grupo quando comega a deliberar, argumentos a favor daquela
posigao predominario nas discussées, fortalecendo a confianga daque-
les que mantém aquela posi¢do e causando um impacto maior nos in-
decisos. Este efeito serd reforgado pelo desejo subconsciente das pessoas
em conformar a sua visdo 4 aparente maioria e pela relutincia daque-
les que percebem ser a minoria em tornar publica uma posigio que po-
deria expd-los ao ridiculo.

23



RBDP

Assim, discorre Sunstein, a mesma dindmica que torna as pessoas
medrosas quando ndo deveriam ser, também pode fazé-las destemidas
quando deveriam estar amedrontadas. De fato, um estado quase requer
o outro. Isto € assim parcialmente porque muitos riscos se compensam.
Uma sociedade que presta atengao excessiva aos riscos da energia nuclear
necessariamente presta pouquissima aten¢io aos riscos associados com
combustiveis fésseis (por exemplo, efeito estufa e chuva 4cida). Muitas
sociedades que temem os efeitos cancerigenos do pesticida DDT estio
insuficientemente atentas 2 incidéncia aumentada de mal4ria associada
com o uso de substitutos menos efetivos.

O medo excessivo e o medo insuficiente também tendem a refletir
um ao outro, de acordo com Sunstein, por causa do largamente escon-
dido - e emocionalmente tépido - impacto financeiro da regulagio de
reduggo de risco. Sunstein cita estudos que sugerem que de cada $7 mi-
lhdes a $15 milhdes de délares em custos nos quais se incorre para obe-
decer a regulamentos governamentais estdo por si associados com a per-
da esperada de uma vida humana, dado o efeito adverso de tais despe-
sas na economia. No mesmo sentido, muitos programas caros que s li-
geiramente reduzem a magnitude de riscos (tal como a quantidade de ar-
sénico na dgua potdvel) de fato acabam custando mais vidas que aque-
las que salva.** A conclusdo que pode ser extraida do relato de Sunstein
¢ ade que, do senso comum do piiblico, impelido pela emogio e por on-
das de histeria a fixar a atengdo em alguns riscos e completamente des-
considerar outros, nunca se pode esperar uma estimativa equilibrada e,
portanto, juridica.

Qual o campo entdo da decidibilidade em percepgio do risco ini-
cial para aplicagdo do principio da precaugio? Estamos diante do 4mbito
da politica, onde uma decisio de agir deve ser tomada, sem que seja pos-
sivel prever os seus efeitos e implicando a responsabilidade institucional
dos governantes que nio podem basear-se nem em anilises de riscos (fa-
lhas porque ausentes os dados cientificos confidveis) nem no senso co-
mum, que nessa perspectiva é sempre falho. A agao politica é sempre pa-
radoxal, pois acarreta uma agio mais extensa que a forga da incerteza, co-
mo explica Godard, referindo-se as medidas tomadas por ocasiio do mal
da vaca louca:

‘0 principio da precaucio implica, sempre que for posstvel,
uma aglio mais extensa que a for¢a da incerteza, mesmo que

24




Principio da precaugdo no direito ambiental: uma construgdo a partir da ...

isso obrigue a afrouxd-la & medida que os resultados cienti-
ficos 0 permitirem — embora sem ilusoes — nas crises que im-
plicam fortes inércias. A agiio prematura é tardia, a epide-
mia jd estd correndo. Todavia, ao agir com largueza, portanto,
de forma custosa, quando os indicios de desregramento ain-
da siio frdgeis, corre=se o risco de ser mal interpretado por aque-
les que terdo de aplicar essas medidas e que podem comecar
a resistir” ¥,

Foi isso que esclareceu a Comunicagio sobre o principio da precaugio
da Comissdo Européia de fevereiro de 2000, ao prever no seu ponto 5
que: judging what is an “acceptable” level of risk for society is an eminently
political responsibility *.

Situar tal responsabilidade no 4mbito da politica significa dizer
que essa responsabilidade, desde que situada no logos do humano ou do
razodvel, consideradas as circunstincias prementes e os dados disponi-
veis, deve ser sancionada pelos meios politicos, n3o pelos tribunais. A com-
peténcia do juiz ird concernir, como de praxe, as faltas e falhas na apli-
cagdo das medidas decididas (procedimentos e regulamentos)®.

Limitada ¢ a atuagdo do Judicidrio na andlise dos erros cometidos pe-
los diferentes gestores politicos do risco, o que s6 pode ser feita a luz dos
conhecimentos possiveis, disponiveis e plaustveis da época, e nio mediante
leituras retrospectivas infirmadas por conhecimentos posteriores. A releitura
seletiva dos eventos e agbes passadas a partir do seu desfecho histérico no
¢ admissivel. Como bem explana Godard, querer responsabilizar os ges-
tores da crise de satide decorrente do mal da vaca louca por conclusées
que s6 se tornariam claras com os desencadear dos fatos futuros ¢ distorcer
o sentido protetivo da ordem juridica e confundir os dominios do que ¢
préprio da politica daquilo que é pertinente ao direito®.

A autonomia do politico deve ser preservada na sua esfera prépria,
de modo que a oportunidade das medidas de anilise e gestao dos riscos
potenciais no seja obstaculizada por um controle pleno e completo 2 pos-
teriori do juiz que torne a adogdo dessas medidas incerta por parte de uma
administra¢ao amedrontada e, assim, impossibilite a garantia da satide e
da preservagao do meio ambiente para a totalidade da coletividade?'.
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4. Medidas econémicas proporcionais para
prevenir a degradagio ambiental

O outro ponto a ser abordado é aquele que diz respeito as medidas

econdmicas proporcionais para prevenir a degradagio ambiental, presente
e identificada a ameaga hipotética porém plausivel a0 meio ambiente. Co-
mo quantificar essas medidas e quais os limites sociais nela envolvidos?

Para responder a essa pergunta, € necessdrio recordar, inicialmente,

0 que seja a percepgio do risco na dinimica da tomada de decisées sob
incerteza. Esclarece o professor do Instituto de Economia da UNI-
CAMP, Ademar Ribeiro Romeiro, que foi a crescente complexidade da
sociedade pés-industrial que modificou essa percepgio de risco:

“as circunstincias histéricas que explicam a emergéncia do

principio da precaucio comegam com a mudanga da per-
cep¢io de risco da populagio decorrente da crescente com-
Plexidade da civilizagio industrial.

Durante o século XIX, a obrigagio moral de cada cidadio
em relagio a si préprio e aos demass concidadiios era vista
como mais importante do que as obrigacies juridicas. O ci-
daddo virtuoso era responsdvel e prudente no uso de sua li-
berdade, o que implicava, para comecar, tomar as necessi-
rias providéncias para proteger a ele e a sua familia. Em re-
lago aos demais concidadiios ele devia o respeito e o senti-
mento de responsabilidade moral de ajudar em caso de ne-
cessidade. Estava claro, de qualgquer modo, que se uma pes-
soa se desse mal na vida ela nio poderia culpar ninguém nem
a sociedade por sua desgraa. As vitimas de infortiinios, in-
dependentemente dos sentimentos de compaixio que pudes-
sem despertar, eram sempre supostas serem os tinicos atores

de seu destino, devendo agir em conseqiiéncia sendo prudentes.

Durante o século XX, com o sistema de seguridade social, as
obrigacies legais tenderam a se tornar mais importantes
que as obrigacées morais. Um conjunto de novos direitos so-
clais emergiu do sentimento crescente de que cada cidadio
possuia uma espécie de direito geral de ser compensado pe-
los danos resultantes de quase todo tipo de eventos em sua vi-
da. Esta nova maneira de pensar resultou em grande medi-
da de um sentimento utdpico em relagio & capacidade da cién-
cia ¢ da tecnologia de prever e controlar todos os riscos. Foi

26




Principio da precaugdo no direito ambiental: uma construgio a partir da ...

0 que permitiu a estruturagio de sistemas de protegio social,
que se baseiam na presungiio de que todos os riscos sio men-
surdveis. Desse modo, um sentimento de solidariedade social
baseado em riscos mensurdveis substituiu o sentimento in-
dividual de obrigacdo moral.

Os acidentes de trabalho, por exemplo, passaram a ser con-
siderados como

fatores de risco mensurdveis e nio eventos singulares que re-
sultam de erros individuais. Foi esta nogio que induziu a
uma nova visdo juridica que estabeleceu o direito de ser in-
denizagio pelo fato em si mesmo, independentemente de suas
causas; ou seja, a responsabilidade pessoal do individuo nio
¢ questionada. Nesse sentido, o problema da igualdade foi

reformulado em termos econémicos e nio mais morais.

No dltimo quartel do século XX, entretanto, esta estrutura
institucional se tornou progressivamente inadequada em
Jace dos novos riscos decorrentes do funcionamento das so-
cledades industriais complexas os quais, especialmente os
relacionados ao meio ambiente, sdo impossiveis de serem
mensurados pela ciéncia. A nogio de incerteza substituiu a
nogdo de probabilidade, o que significa uma admissio da in-
capacidade da sociedade em prever perdas catastréficas ir-

reversiveis.

A ciéncia se tornou crescentemente questionada pelo fato de
levanzar, nesses casos, mais dividas do que propor solugées.
Foi isto que levou a sociedade a buscar sequranca em meio
& incerteza através do principio da precaugio”.

Dessa maneira, o sistema se estruturava sob o signo de uma igual-
dade econdémica (todos tém o direito de ser protegidos), de uma gene-
ralizada mensuragio dos riscos (todos os riscos podem ser mensuréveis,
como nos cdlculos atuariais), da conseqiiente possibilidade de plena re-
paragio dos danos (se o risco estd mensurado € possivel delimitar o da-
no) e da irrestrita atribui¢o de nexo de causalidade (se o risco ¢ men-
surdvel e objetivo, é certo saber a sua causa, sua origem, e realizar a im-
putagio, ainda que por uma responsabilidade objetiva).

Tudo se modifica quando a ciéncia ndo mais pode fornecer essas cer-
tezas, como nas sociedades industriais complexas, onde as catdstrofes nio
podem ser previstas e suas conseqiiéncias sio irreversiveis. E necessdrio

27



RBDP

um novo instrumental juridico que represente efetivamente uma ruptura
com as préticas anteriores de preven¢ao que tinham o conhecimento ra-
cional como fundamento.

A precaugio, como observado anteriormente, restaura a primazia do
politico na consecugdo das politicas ptiblicas. Qual a sua delimitacgo, to-
davia? Como objeto cultural deve, também ela, pautar-se pelo logos da
agio humana, do razodvel, fixando-se razoavelmente as suas mediactes
concretizadoras, como as medidas econdmicas proporcionais para pre-
servar a degradagio ambiental.

Ademar Ribeiro Romeiro relata uma analogia de J.C. Hourcade so-
bre a atitude de precaugio, trazendo interessantes insights sobre a matéria:

“Ele compara o comportamento de dois motoristas em si-
tuagoes distintas: aquele do piloto de formula 1 diante de uma
série de curvas na pista de corrida com aquele do motorista
numa estrada de montanha no inverno. A ‘fungio objeti-
va” do piloto de formula 1 é maximizar a velocidade num
contexto de incertezas niio despreziveis em relagio, por exem-
plo, & presenca ou nio de bleo ou areia na curva, i aderén-
cia dos pneus ou ao comportamento do piloto da frente.
Mas sua decisio depende de sua experiéncia acumulada, a
qual lhe confere um tipo de conbecimento estatistico e, nes-
se sentido, seu comportamento sevia similar a um cdlculo de
otimizagdo: ele opta desde logo por uma dada trajetéria
que ele considera btima tendo em conta, implicitamente, a
distribuicio de probabilidades sobre parimetros incertos,
confiando na prépria experiéncia para permanecer no limite
das possibilidades de adaptacio permitidas por seus reflexos.
Este comportamento equivale & aplicagio de wma andlise cus-
to-beneficio para decidir por uma dada politica ambiental.

No caso do motorista diante de curvas numa estrada de mon-
tanha no inverno, seu comportamento de maximizagio se-
rd completamente diferente em relagio ao que teria numa
pista de corrida. Ele nio ird escolber desde logo uma dada
trajetdria que ele considere btima e ir em frente: os riscos sio
muito grandes, pois ele nio sabe se o que vai limitar suas pos-
sibilidades de adaptacio numa curva sobre um precipicio se-
rd wma pista escorregadia ou a vinda de outro carro no sen-
tido contrdrio; a distribui¢io de probabilidades é desconhe-
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cida e a informagio vitil (existéncia ou ndo de problemas na
pista ou vinda de veiculo em sentido contrdrio) pode chegar
tarde demais devido & inércia do veiculo. Sua opeio, portanto,
serd um processo seqiiencial no qual as primeiras decisées vi-
sam a aumentar o tempo disponivel para adquirir mais in-
Jormagaes e ter tempo para adaptar seu comportamento em
Sungio da informacio obtida: tivar o pé do acelerador, frear
ligesramente e ficar preparado para frear mais fortemente em
caso de necessidade ou acelerar no caso contrdrio. Ou seja,
ele age de modo a harmonizar a velocidade do carro com a
melhoria da informagio numa perspectiva de aprendizagem.
Esta é a analogia correta para definir um comportamento
precavido em face de problemas ambientais como aquele do
‘efeito estufa’, cuja evolugio a ciéncia deixa os tomadores de
decisido numa nuvem de incertezas, nio tendo respostas pa-
74 a questdo central: se é verdade que o aquecimento global
tem origem antropogénica e que este aquecimento nio pode
ser naturalmente revertido (a controvérsia sobre estes dois pon-
tos estd longe de acabar), qual o ritmo de redugio das emis-
soes de carbono necessdrio para evitar uma catdstrofe?

Do ponto de vista da reducio do risco, o0 ideal seria mudar
imediatamente a matriz energética, de modo a eliminar ra-
pidamente a emissio de gases geradores do efeito estufa. Do
ponto de vista politicolecondmico, entretanto, esta opgiio te-
ria um custo insuperdvel. A atitude precavida é, portanto,
aquela de reduzir o mdximo possivel as emissées, enquanto
se aceleram as pesquisas cienttficas destinadas a avaliar me-
thor os riscos envolvidos e encontrar alternativas de energia
limpa.

Entretanto, a definicdo do qual seria este mdximo possivel
¢ controvertida, opondo consideragies de ordem politi-

colecondmica a consideragoes de ordem tecnocientifica, em
meio a conflitos de interesses entre grupos e pafses” .

Precaver significa, no /ogos do humano ou do razodvel, atuar com
moderagao, tragar um curso de agdo provisério, mas revé-lo logo que se
apresentem novos fatos. Sopesar a cada momento o equilibrio gerado,
de forma que o grau de medida do sacrificio imposto 2 isonomia seja com-
pensado pela importancia da utilidade gerada, numa andlise prognésti-
ca de custos para os particulares e beneficios para a coletividade como
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um todo*. Ampliar 0 4mbito da tomada de decisdes para aumentar o es-
pectro de abrangéncia das expectativas legitimas.

Como dispds a Comunicagio sobre o principio da precaugio da Co-
missao Européia de fevereiro de 2000, qualquer enfoque de determina-
da prdtica fundada no principio da precaugio deve ser precedido por uma
avaliagdo cientifica, tdo completa quanto possivel, onde se possa iden-
tificar em cada estdgio o grau de incerteza cientifica®.

Atuando com moderagio, as medidas de protegio devem ser pro-
porcionais ao nivel de protegdo procurado: nao introduzir discriminacges
em suas aplicagbes, ser coerentes com medidas similares j4 adotadas, es-
tar baseadas num exame das vantagens e implicagdes potenciais da acéo
ou auséncia de a¢do, ser reexaminadas 1 luz de novos conhecimentos cien-
tificos e ser capazes de atribuir a responsabilidade de produzir provas cien-
tificas necessdrias para permitir uma avaliagio mais completa do risco®.

Por fim, o procedimento da decisdo deve ser transparente e envol-
ver, desde o inicio, a totalidade das partes interessadas?.

Caso paradigmdtico dessa proporcionalidade na adogdo de medidas
econdmicas para prevenir a degradagdo ambiental foi o Acérdio n°
05B3661 de 26/01/06, do Supremo Tribunal de Justiga portugués®® que
indeferiu Recurso de Revista da Freguesia de Sendim impugnando a cons-
trugao de um Aterro Industrial pela Comarca de Felgueiras e outros.

Versava o caso sobre a concepgiao, construgio, funcionamento, ma-
nutengio, gestio e administragdo, no local conhecido por Francoim, da
Freguesia de Sendim, na comarca de Felgueiras, de um Centro de En-
terramento Técnico, também conhecido por “Aterro Industrial de Fel-
gueiras’, destinado a absorver, pelo menos, residuos sélidos industriais,
designadamente os gerados pela industria do cal¢ado, provenientes das
industrias existentes no concelho de Felgueiras e de, pelo menos, mais
cinco concelhos circunvizinhos, Lousada, Pagos de Ferreira, Penafiel, Pa-
redes e Castelo de Paiva.

Alegava em sintese e, principalmente, a Freguesia de Sendim que o
Aterro Industrial iria receber uma quantidade de residuos industriais
muito além da capacidade de absor¢do do local, que acumularia residuos
de peles curtidas que contém na sua composico de 2,5% a 3,5% de cr6-
mio e que este, na natureza, assumiria a forma hexavalente, altamente t4-
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xica e perigosa para a vida humana e que poderia se acumular por deze-
nas, sendo centenas de anos. Argumentava ainda que o periodo da pro-
dugio de liquidos e de efluentes perigosos para a qualidade da dgua e pa-
ra a satide humana apés a data do encerramento do aterro (10 anos a con-
tar do inicio de funcionamento) mantém-se ainda por muitos anos, sen-
do possivel que os produza por mais quinze ou vinte anos, pelo menos.

Contra-argumentavam os réus que nao havia provas cientificas das
alegagbes das transformagbes quimicas preconizadas pela autora quan-
to ao crémio e que o aterro atendia a todos os padrdes ambientais da Re-
publica portuguesa. Além disso, expunham que os residuos industriais
provenientes da indistria do calcado nos municipios de Castelo de Pai-
va, Penafiel, Paredes, Pagos de Ferreira, Lousada e Felgueiras, abrangi-
dos na 4rea dos réus, sdo atualmente depositados e mesmo abandonados
em diversos locais, a maioria deles sem qualquer controle e todos sem qual-
quer tratamento adequado. Que no Conselho de Felgueiras, mesmo ao
lado do local onde est4 prevista a construcio do Aterro, existe, hd cerca
de 17 anos, uma lixeira a céu aberto, s6 recentemente controlada em ter-
mos limitados pela Cimara Municipal de Felgueiras. Nesta lixeira sio men-
salmente depositadas vérias centenas de toneladas de residuos industriais
e de residuos urbanos, constituindo um grave foco de insalubridade e de
efetivo prejuizo para a qualidade do meio ambiente. Apés a construgio
do Aterro em causa, seria eliminada a tal lixeira, eliminagdo a fazer me-
diante a sua selagem e respectiva recuperagio ambiental, como consta-
va do programa e caderno de encargos do concurso publico para cons-
trucio do Aterro.

Aduziam também que o aterro seria ainda dotado de uma Estacdo
de Triagem destinada a separar residuos e a eliminar A partida a possi-
bilidade de nele serem depositados residuos perigosos e que igualmen-
te seria dotado de uma Estagio de Tratamento de Lixiviados cujo efluen-
te resultante desse tratamento j4 nio teria efeitos poluentes e nocivos quer
para a d4gua, quer para as pessoas € para o ambiente.

O Supremo Tribunal de Justica, na hipétese, primeiro delimitou o
fim ao qual se referia a demanda e o étimo resultado esperado. Deste mo-
do, ressaltou que “em principio e de acordo com a légica das coisas, é de
todo razodvel que a distribuicdo desses aterros sanitdrios tenha em atengio
as zonas onde os lixos se produzem, desde que os locais escolhidos e as regras
para a sua construgio obedecam aos comandos legais nacionais e comunitdrios,
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por forma a impedir a contaminagio do ambiente, permitindo que as ge-
ragoes presentes e futuras desfrutem de um direito a um ambiente de vida hu-
mano, sadio e ecologicamente equilibrado.”

Em seguida, asseverou que as medidas de protegio devem ser pro-
porcionais ao nivel de protegio procurado, salientando que “ninguém pae
em divida que, actualmente, vivemos numa sociedade de risco, porque, co-
mo acima deixamos dito, as necessidades do homem obrigam a que, cada vez
mais, se recorra aos avangos tecnoldgicos que geram esses mesmos riscos.

Porém, nesse desenvolvimento tecnoldgico, hd também técnicas que nos
afiancam, com um elevado grau de confianca que, se se sequirem determi-
nadas regras, os riscos sio tolerdveis. E, desde que o risco seja tolerdvel, nio
com uma certeza absoluta, mas numa perspectiva de razoabilidade, en-
tdo, ¢ possivel a compatibilizacio entre o direito da sociedade em geral
eliminagiio dos lixos e o direito dos vizinbos & nio contaminaciio do ambiente”.

Depois gizou a coeréncia com medidas similares j4 adotadas, res-
saltando, fundado em Gomes Canotilho, que “o direito ao ambiente sa-
lubre nio poderd aspirar a qualguer pretensiio de imodificabilidade dos ele-
mentos flsico-quimico-bioldgicos do espago e do territdrio a nio ser quando
eles ocasionam situagdes de perigo para a saiide dos individuos numa zona
concretamente delimitada’”.

Em prosseguimento, baseou sua deciso em um exame das vantagens
e implicagbes potenciais da agdo ou auséncia de agio, concluindo que, na
medida do risco tolerdvel e considerando o fim da demanda, isto ¢, a ne-
cessidade de dar tratamento aos residuos industriais perto do seu local de
produgio, cabivel era a manutengio da construgio do aterro:

“Desta matéria de facro resulta que ndo existe perigo sério
de contaminagio do ambiente.

De facto, o risco de os lixiviados contaminarem o ambien-
te é praticamente nulo, j4 que, na zona do aterro nio hd pos-
sibilidade de as chuvas aumentarem o seu caudal pela exis-
téncia da valeta periférica em betio, envolvente da zona do
aterro, que dele as desviard.

Por outro lado, prevé-se o tratamento dos lixiviados, cujo
efluente resultante desse tratamento jé nio vai ter efeitos po-
luentes e nocivos quer para a dgua, quer para as pessoas e pa-
ra o ambiente.
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Além disso, vem demonstrado que a impermeabilizagio é ade-
quada a evitar a contaminagio do ambiente, em face da le-
gislagdo existente & data da adjudicacio da obra do aterro”.

A recorrente ndo demonstrou, como lhe competia, que o ater-
10 é susceptivel de contaminar o ambiente, demonstrando-
se, antes, que a sua construgio e fiscalizagio pelas autoridades
competentes asseguram o seu funcionamento dentro das re-
gras do risco tolerado a que acima aludimos’.

Por fim, considerou que, na matéria j4 tradicional de transforma-
630 de residuos industriais, o 6nus da prova de alteragdes quimicas nes-
ses residuos cabe a quem alega, atribuindo-the a responsabilidade de pro-
duzir provas cientificas necessdrias para permitir uma avaliagio mais com-
pleta do risco. N4o provado o suposto risco, nio hd porque este ser con-
siderado em juizo:

“Finalmente, diga-se que, em face das caracteristicas do
24

aterro, ndo se demonstra que se encontrem reunidas as con-

digoes para que o “cromio 11", em cuja valéncia se encon-

tra no couro, se transforme, por oxidagio, na valéncia VI, a

que representa maior gravidade na poluicio.

As suposicies da A. sio hipdteses nio demonstradas e que, por
isso, ndo ultrapassam aquele risco tolerdvel a que aludi-
mos.

Claro que catdstrofes hd sempre, como a que ainda hé dias
ocorreu na Inglaterra, nos depdsitos de Buncefield ou no jd
falado derramamento do Prestige....mas isso sdo ocorrén-
cias que nio sdo tidas em conta na andlise do risco tolerd-
vel a que vimos aludindo”

Tudo isso sopesado, considerado, avaliado proporcionalmente, den-
tro de um Jogos do humano, do que ordinariamente séi acontecer, a de-
cisao ndo poderia deixar de ser outra senio a de negar o recurso de re-
vista e permitir a construgao do aterro.

Conclui-se, portanto, que na aplicagdo do principio da precaugio
os tribunais terdo, necessariamente, de se afastar da postura normativis-
ta, de acentuado apego positivista e dar conseqiiéncias aquilo que é a pré-
pria matéria do direito, a sua consideragio como objeto cultural e, co-
mo tal, flexivel e cambiante, como o ¢ a prépria idéia de justiga.
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5. Conclusao

A prépria delimitagio juridica do que seja o principio da precau-
¢ao é colocada em questio por sua natureza fluida e cambidvel, o que exi-
ge a configuragio de um modelo de aplicagdo que, congregando os pa-
rimetros de certeza possivel, decidibilidade, razoabilidade e proporcio-
nalidade, possa dar conta de uma configuragio minimamente estrutu-
rada para a utilizagdo prdtica nos tribunais.

Na ameaga hipotética porém plausivel ensejadora da operacionali-
zaa0, ad cautelam, do principio da precaugio, dada a incerteza cienti-
fica sobre as conseqiiéncias dos efeitos da situagio referida como susce-
tivel de aplicagdo do principio, podemos nio estar sequer diante de
uma “ameaga’, seja concreta, seja abstrata.

Devemos procurar os contornos dessa situagio juridica ndo através
das balizas da légica tradicional, com razées de tipo matemdtico (silo-
gismos), mas sim por meio de estimag6es juridicas que sopesem desde
a determinagio da norma aplicével ao problema concreto, consoante os
valores envolvidos, até a constatagio dos fatos, bem como a qualificagio
juridica desses fatos. Assim, as raz6es que estimamos corretas e que pos-
sibilitam a compreensdo de um fato humano valorado pelo direito sio
razbes no campo da razio, mas nio da armagcio racional da 16gica tra-
dicional e sim da estrutura do logos do humano, do logos da agio humana.
E algo que deve ser resolvido razoavelmente. Nesse logos do razodvel in-
tervém observagbes e experiéncias de realidades virias, de realidades hu-
manas e nGo humanas; assim como intervém juizos de valor, juizos es-
timativos derivados sobre fins, jufzos estimativos sobre a bondade ou ndo
dos meios, € jufzos estimativos sobre a adequagio, e também sobre a efi-
cécia dos meios para conseguir a realizagdo dos fins propostos.

A prudéncia juridica na estimagdo da ameaga hipotética porém
plausivel recomenda ainda a harmonia entre o desejo de progresso e a cons-
ciéncia até onde chegue efetivamente as possibilidades reais das medidas
de precaugio. Isso, contudo, pode apresentar dificuldades de regulagio
em sociedades democriticas.

Cass R. Sunstein, em recente livro intitulado “Laws of fear: beyond
the precautionary principle” analisa o papel do medo e da democracia na
especifica¢do do principio da precaugio. Defende esse autor que, na so-
ciedade, existem mecanismos psicolégicos que dispsem os individuos a
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equivocar-se sistematicamente na estimac¢io do risco. Em nagoes de-
mocriticas, o direito responde a esses temores maximizando as avaliages
populares de risco & medida que os individuos interagem entre si.

A prudéncia juridica recomenda relevo sensivel 2 legitimidade dos
meios empregados para a consecugio dos fins justos, vez que o empre-
go de meios perversos perverte os fins justos. Notérias sdo as decisGes on-
de a protegdo a satide ¢ a0 meio ambiente s3o utilizadas como pretextos
para, em verdade, proteger outros interesses.

A prudéncia juridica fornece balizas flexiveis porém especificas pa-
ra a delimitagdo do que seja o contetido juridico da ameaga hipotética
mas plausivel ensejadora do uso do principio da precaugio. O essencial
na obra do legislador ndo consiste nunca no texto da lei, sendo nos jui-
zos de valor que o legislador adotou como inspiragdo para a sua regra.

O campo da decidibilidade em percepgio do risco inicial para apli-
cagdo do principio da precaugio situa-se no 4mbito da politica, onde uma
decisao de agir deve ser tomada, sem que seja possivel prever os seus efei-
tos e implicando a responsabilidade institucional dos governantes que no
podem basear-se nem em andlises de riscos (falhas porque ausentes os da-
dos cientificos confidveis) nem no senso comum, que nessa perspectiva
¢ sempre falho, como demonstrou Cass R. Sunstein. A agio politica é
sempre paradoxal, pois acarreta uma a¢do mais extensa que a forga da in-
certeza, como o que ocorreu no caso da vaca louca.

A precaugio, como observado, restaura a primazia do politico na con-
secugio das politicas pablicas. Qual a sua delimitagio, todavia? Como
objeto cultural deve, também ela, pautar-se pelo logos da agio humana,
do razodvel, fixando-se razoavelmente as suas mediagbes concretizado-
ras, como as medidas econdmicas proporcionais para preservar a degra-
dagao ambiental.

Precaver significa, no logos do humano ou do razodvel, atuar com
moderago, tragar um curso de agdo provisério mas revé-lo logo que se
apresentem novos fatos. Sopesar a cada momento o equilibrio gerado,
- de forma que o grau de medida do sacrificio imposto 2 isonomia seja com-
pensado pela importincia da utilidade gerada, numa andlise prognésti-
ca de custos para os particulares e beneficios para a coletividade como
um todo. Ampliar o 4mbito da tomada de decisdes para aumentar o es-
pectro de abrangéncia das expectativas legitimas.
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Qualquer enfoque de determinada prética fundada no principio da
precaugio deve ser precedido por uma avaliagio cientifica, tio comple-
ta quanto possivel, onde for possivel, que identifique, em cada estdgio,
o grau de incerteza cientifica.

Atuando com moderagio, as medidas de protegio devem ser pro-
porcionais ao nivel de protegio procurado, ndo introduzir discriminagbes
em suas aplicagbes, ser coerentes com medidas similares j4 adotadas, es-
tar baseadas num exame das vantagens e implicagbes potenciais da agdo
ou auséncia de agdo, ser reexaminadas 3 luz de novos conhecimentos cien-
tificos e ser capazes de atribuir a responsabilidade de produzir provas cien-
tificas necessdrias-para permitir uma avaliagio mais completa do risco.

Na aplicagio do principio da precaugio, os tribunais terdo, neces-
sariamente, de se afastar da postura normativista, de acentuado apego po-
sitivista, e dar conseqiiéncias aquilo que € a prépria matéria do direito,
a sua consideracio como objeto cultural e, como tal, flexivel e cambiante.

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UER],
Professor do Mestrado e Doutorado em Direito da UER], Doutor em Direito Civil pe-
la UER] e Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

36




Principio da precaugdo no direito ambiental: uma construgéo a partir da ...

6. Referéncias bibliogrdficas

ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano am-
biental: wuma abordagem conceitual.
Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2002

ARISTOTELES. Ftica a Nicémacos. 4.
ed. Brasilia : UNB, 2001

BECK, Ulrich. La invencién de lo politico.
Para uma teoria de la modernalizacidn
reflexiva. Buenos Aires : Fondo de
Cultura Econémica, 1999

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do
direito administrativo: direitos funda-
mentais, democracia e constitucionali-
zagdo. Rio de Janeiro : Renovar, 2006

BRASIL. Ministério das Relagdes Exte-
riores. Divisio de Meio Ambiente.
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento:
relatério da delegaciio brasileira. Bra-
silia: Fundagio Alexandre de Gus-
mio; Instituto de Pesquisa de Rela-
¢oes Internacionais, 1993

CABANILLAS, Renato Rabbi-Baldi. Lz fi-
losofla juridica de Michel Villey. Pam-
plona : Universidad de Navarra,

1990

CEZAR, Frederico Gongalves & ABRAN-
TES, Paulo César Coelho. Consi-
deragdes epistemolégicas sobre o
principio da precaugio e sua rela-
¢do como processo de andlise de ris-
co. In: Cadernos de Ciéncia & Tec-
nologia, Brasilia, v. 20, n. 2, p.225-
262, maio/ago. 2003

COMUNICACAO DA COMISSAO
EUROPEIA. Disponivel em
hutp://europa.eu/bulletin/pt/200001
/p104060.htm

CRUZ, Ana Paula Fernandes Nogueira
da. Crimes de perigo e riscos a0 am-

biente. Revista de Direito Ambiental.
v. 42, ano 11, p.5-24, abr.-jun. 2006

FOSTER, Kenneth R. The precautionary
principle: common sense or envi-
ronmental extremism? [EE Technol-
ogy and Society Magazine, v. 21, Is-
sue 4, p.8-13, winter 2002-2003

FRAGOSO, Heleno. Licoes de direito pe-
nal: a nova parte geral. 9. ed. Rio de
Janeiro : Forense, 1985

GODARD, Olivier. O principio da pre-
caugio frente ao dilema da tradu-
¢do juridica das demandas sociais:
ligoes de método decorrentes do ca-
so da vaca louca. In: VARELLA,
Marcelo Dias & PLATIAU, Ana Fl4-
via Barros (orgs.). Principio da pre-
caugdo. Belo Horizonte : Del Rey,
2004, pp.183

KISS, Alexandre. Os direitos e interesses
das geragoes futuras e o principio da
precaugio. In: VARELLA, Marcelo
Dias & PLATIAU, Ana Fldvia Bar-
ros (orgs.). Principio da precaugio.
Belo Horizonte : Del Rey, 2004

KRELL, Andreas J. Discricionariedade ad-
ministrativa e protecio ambiental: o
controle dos conceitos juridicos inde-
terminados e a competéncia dos 6r-
ghos ambientais. Porto Alegre : Li-
vraria do Advogado, 2004

KUHN, Thomas. A estrutura das revolugées
cientificas. 6. ed. Sio Paulo : Pers-
pectiva, 2001

MILARE, Edis & SETZER, Joana. Apli-
cagio do principio da precaugdo em
dreas de incerteza cientifica: exposi-
¢3o a campos eletromagnéticos ge-
rados por estagBes de radiobase. Re-
vista de Direito Ambiental. v. 41, ano
11, p.5-24, jan.-mar. 2006

37



RBDP

ROMEIRO, Ademar Ribeiro. Economia
ou economia politica da sustentabi-
lidade? Texto para Discussio.
IE/UNICAMP, Campinas, n. 102,
set. 2001

SICHES, Luis Recaséns. Nueva filosofia
de la interpretacion del derecho. Méx-
ico : Editorial Porria, 1973

SUNSTEIN, Cass R. Laws of fear: beyond
the precautionary principle. Cam-
bridge : Cambridge University Press,
2005

7. Notas

1 BECK, Ulrich. Lz invencién de lo poli-
tico. Para uma teoria de la modernaliza-
cién reflexiva. Buenos Aires : Fondo de
Cultura Econémica, 1999, p.32

2 BRASIL. Ministério das Relaces Exte-
riores. Divisio de Meio Ambiente. Confe-
réncia das Nacoes Unidas sobre Meio Am-
biente e Desenvolvimento: relatério da de-
legagdo brasileira. Brasilia: Fundagio Ale-
xandre de Gusmao; Instituto de Pesquisa
de Relages Internacionais, 1993. (Tra-
dugdo nio oficial, publicada como ane-
X0.)

3 KISS, Alexandre. Os direitos e interes-
ses das geragBes futuras e o principio da
precaugio. In: VARELLA, Marcelo Dias &
PLATIAU, Ana Fldvia Barros (orgs.). Prin-
cipio da precau¢do. Belo Horizonte : Del
Rey, 2004, pp.1-2

4 KISS, Alexandre. Os direitos e interes-
ses das geragBes futuras e o principio da
precaugio. op. cit., p.5

5 GODARD, Olivier. O principio da pre-
caugio frente ao dilema das tradugdes ju-
ridicas das demandas sociais: ligoes de mé-
todo decorrentes do caso da vaca louca. In:

VARELLA, Marcelo Dias & PLATIAU,
Ana Fldvia Barros (orgs.). Principio da pre-
caugiio. Belo Horizonte : Del Rey, 2004, pp
164

6 “Como na aplicagio de qualquer preceito
geral nas atividades humanas, o “deménio”
estd nos detalhes. Medidas de precaugio to-
madas por Estados europeus tém levado a
controvérsia politica e legal, gerando (por
exemplo) a reclamagdes de que medidas de
“precaugio”, na realidade, tém a intengio
de protecionismo comercial.

A Franga, por exemplo, valoriza suas
pequenas fazendas — é comum encontrar
pequenos rebanhos pastando em proprie-
dades suburbanas, aguardando seu destino
de venda como carne no mercado local. A
Franca baniu a carne britinica (devido ao
temor da encefalopatia espongiforme bo-
vina) e de rebanhos criados com horménios
sintéticos (maioria das carnes americanas
e canadenses). Produtores de carne briti-
nicos, americanos e canadenses poderiam
facilmente suspeitar de que estas medidas
de “precau¢io” foram, na realidade, to-
madas por razdes de protecionismo co-
mercial. Quem provaria que estariam er-
rados? Da mesma forma, bloqueios de ro-
dovidrios franceses contra o licenciamen-
1o de grio geneticamente modificados real-
mente visam a prote¢do ambiental? Ou
proteger pequenos fazendeiros franceses
contra a competi¢io de grandes negécios
agropecudrios que estao baseados em tais
graos?

O litigio resultante de tais medidas
tem criado um pequeno, porém crescen-
te, corpo de precedentes legais, por exem-
plo decisdes da Corte Européia de Justica
(a Corte alinhou-se inicialmente com es-
tados membros no bloqueio A carne bri-
tnica na crise da encefalopatia espongi-
forme bovina ou “doenca da vaca louca”

38




Principio da precaugdo no direito ambiental: uma construgdo a partir da ...

mas, recentemente,em 2002, pronunciou-
se contrdria 4 manutengio do bloqueio
francés A carne brit4nica. Também exigiu da
Franga um cronograma para avaliar soli-
citagdes para venda de grios transgéni-
cos). Apesar destes exemplos, ainda é mui-
to limitado o nimero de casos legais na UE
relacionados ao PP, e esta questdo ¢é vir-
tualmente inexplorada em outras partes
do mundo”. (tradugio livre) FOSTER,
Kenneth R. The precautionary principle:
common sense or environmental extrem-
ism? [EE Technology and Society Magazine,
v. 21, Issue 4, p.8-13, winter 2002-2003,
p.9. Disponivel em: hup://repository.
upenn.edu/be_papers/28/.

7 GODARD, Olivier. op. cit., p.173
8 GODARD, Olivier. gp. cit., p.198

9 FRAGOSO, Heleno. Ligges de direito
penal: a nova parte geral. 9* ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1985, p.173

10 CRUZ, Ana Paula Fernandes Noguei-
ra da. Crimes de perigo e riscos ao am-
biente. Revista de Direito Ambiental. v. 42,
ano 11, p.5-24, abr.-jun. 2006, p.13

11 CRUZ, Ana Paula Fernandes Noguei-
rada. gp. cit.,, p.17

12 “segundo a moderna teoria normativa do
resultado de SCHUNEMANN, o perigo
concreto se caracterizaria pela auséncia casual
do resultado, e a casualidade representa cir-
cunstincia em cuja ocorréncia nio se pode
confiar”. SANTOS, Juarez Cirino dos. 4
Moderna Teoria do Fato Punivel. Rio de Ja-
neiro : Freitas Bastos, 2000, p.40

13 CRUZ, Ana Paula Fernandes Noguei-
rada. op. cit, p.16

14 Os crimes de perigo abstrato sio, nio
obstante, criticados pela dogmdtica penal
por se afastarem exatamente da certeza
que deve pautar a aplicagio da lei penal.

Como evidencia Blanca Mendonza Buer-
go: “Los delitos de peligro abstracto castigan
la puesta en pritica de uma conducta repu-
tada generalmente peligrosa, sin necessidad de
que haga efectivo un peligro para el bien
Juridico protegido. En ellos se determina la
peligrosidad de la conduta tipica a través de
uma generalizacion legal basada en la con-
sideracion de que determinados comporta-
mientos son tipicamente o generalmente pa-
ra el objeto tipico y, em definitiva, para el bien
Juridico. Ast, al considerar que la peligrosi-
dad de la accidn tipica no es elemento del ti-
po sino simplemente razén o motivo de la
existéncia del precepto, se concluye que no so-
lo no es necesario probar si se hd producido
0 10 en el caso concreto uma puesta em pe-
ligro, sino ni siquiera confirmar tal peligro-
sidad general de la conducta en el caso indi-
vidual, ya que el peligro viene deducido a
través de pardmetros de peligrosidad prees-

tablecidos de modo general por el legislador”

BUERGO, Blanca Mendoza. Limites
dogmaticos y Politico-Criminales de los de-
litos de peligro abstracto. Granada : Ediro-
rial Comares, 2001, p.19-20

15 MILARE, Edis & SETZER, Joana.
Aplicagdo do principio da precaugio em
dreas de incerteza cientifica: exposicio a
campos eletromagnéticos gerados por es-
tagbes de radiobase. Revista de Direito Am-
biental. v. 41, ano 11, p.5-24, jan.-mar.
2006, p.13-14

16 Pois do contrdrio, com a certeza do
dano a ocorrer, estarfamos diante de apli-
cagio do principio da prevengio.

17 “Deve-se concluir, 4 luz do exposto, que
a exposigdo humana a campos eletromag-
néticos no Brasil se d4 de maneira pauta-
da pelo principio da precaucio e que o
estabelecimento de padrdes distintos da-
queles internacionalmente aceitos, a res-
tri¢do ou a proibi¢o da instalacio de es-

39



RBDP

tagbes radiobase, ainda que por meio de
textos legais ou de decisdes judiciais pau-
tadas no principio da precaugio, nio pa-
recem medidas genuinas de precaugio ade-
quadas para proteger e trangiiilizar a so-
ciedade sobre possiveis efeitos de campos
de radiofreqiiéncia. MILARE, Edis &
SETZER, Joana. op. cit., p.24

18 SICHES, Luis Recaséns. Nueva filosofla
de la interpretacién del derecho. México :
Editorial Porrda, 1973, p.282

19 SICHES, Luis Recaséns. op. cit., p.277
20 SICHES, Luis Recaséns. op. cit., p.168

21 SICHES, Luis Recaséns. gp. cit., p.284-
285

22 MILARE, Edis & SETZER, Joana.
op. cit.,, p.13

23 “Como medida de precaugio, por
exemplo, visando transmissores telefonicos
(que nos primérdios da tecnologia eram
montados principalmente em veiculos), a
Itdlia, em 1995, aprovou uma Lei exigin-
do um minimo de 20 cm de afastamento
entre a antena e a cabega do usudrio. Ain-
da nos livros, a Lei agora pode ter a leitu-
ra de que é proibido aos usudrios de tele-
fones celulares colocar os aparelhos contra
seus ouvidos (esta lei é quebrada muitas ve-
zes 2o dia na Itdlia)” (tradugio livre) FOS-
TER, Kenneth R. 0p. cit., p.8

24 “Na Sufca e na Itdlia, os limites foram
revisados abaixo dos internacionais (IC-
NIRP) por um fator tdo alto quanto 10 na
intensidade de campo ou 100 na densida-
de de poténcia. No caso suico, a intengio
explicita foi reduzir as recomendagdes de
exposigdo aos niveis mais baixos que pu-
dessem ser econdmica e tecnicamente pos-
stvel. Estes limites revisados sao um pou-
co acima dos niveis de exposigdo produzi-
dos pelas estagdes base de telefonia celular.

Portanto, estes limites permitiriam a ins-
talagio da maioria destas estagbes, mas
poderiam excluir antenas montadas em
edificios, estruturas baixas ou muito pré-
ximas de residéncias.

Como era de se esperar, a inddstria
nestes pafses reagiu alarmada a estas mu-
dangas. Por exemplo, em dezembro de
1999 (um pouco antes de a nova regula-
mentagio suica entrar em vigor), a Swis-
scom emitiu um comunicado para a im-
prensa reclamando de que a nova regula-
mentagio “enfraquecia a atratividade da
Sui¢a como um destino econémico e fazia
com que mais transmissores fossem ne-
cessdrios” e que teria de aumentar o custo
do servigo para seus assinantes. Desneces-
sdrio dizer que os suigos e italianos ainda
t€m seus telefones celulares, mas o custo das
medidas (tanto em termos de aumento de
custos quanto em termos de degradacio da
performance da rede) ¢ dificil de julgar”
(tradugio livre) FOSTER, Kenneth R. op.
cit.,, p.7

25 SUNSTEIN, Cass R. Laws of fear: be-
yond the precautionary principle. Cambridge
: Cambridge University Press, 2005

26 KRELL, Andreas J. Discricionariedade
administrativa e protegdo ambiental: o con-
trole dos conceitos juridicos indeterminados
¢ a competéncia dos 6rgdos ambientais. Por-
1o Alegre : Livraria do Advogado, 2004,
pp.45-47

27 Comunicagio da Comissio Européia.
Disponivel em http://europa.eu.int/comm/
dgs/health_consumer/ library/press38
_em.html

28 “a Corte alinhou-se inicialmente com
estados membros no bloqueio A carne bri-
tinica na crise da encefalopatia espongi-
forme bovina ou “doenga da vaca louca”,
mas, recentemente — 2002 —, pronunciou-

40




Principio da precaugéio no direito ambiental: uma construgdo a partir da ...

se contrdria 2 manutengio do bloqueio
francés A carne britdnica” in FOSTER,
Kenneth R. op. ciz., p.2

29 FOSTER, Kenneth R. 0p. cit., p.3
30 SICHES, Luis Recaséns. op. cit., p.288

31 KUHN, Thomas. A estrutura das revo-
lugdes cientificas. 6. ed. Sio Paulo : Pers-
pectiva, 2001, pp.24-45

32 CEZAR, Frederico Gongalves &
ABRANTES, Paulo César Coelho. Con-
sideragGes epistemoldgicas sobre o princi-
pio da precaugio ¢ sua relagio como pro-
cesso de andlise de risco. In: Cadernos de
Ciéncia & Tecnologia, Brasilia, v. 20, n. 2,
p-225-262, maio/ago. 2003, pp.244

33 CEZAR, Frederico Gongalves &
ABRANTES, Paulo César Coelho. op. cit.,
p.248

34 CEZAR, Frederico Gongalves &
ABRANTES, Paulo César Coelho. gp. cit.,
p.248-250

35 CEZAR, Frederico Gongalves &
ABRANTES, Paulo César Coetho. gp. ciz.,
p.248-250

36 SUNSTEIN, Cass R. Laws of fear: be-
yond the precautionary principle. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2005

37 GODARD, Olivier. O principio da
precaugio frente ao dilema da tradugio
juridica das demandas sociais: ligoes de
método decorrentes do caso da vaca lou-
ca. In: VARELLA, Marcelo Dias & PLA-
TIAU, Ana Flivia Barros (orgs.). Principio
da precaugio. Belo Horizonte : Del Rey,
2004, pp.183

38 Comunicagio da Comissio Européia.
Disponivel em
http://europa.cu/bulletin/pt/200001/p104
060.htm

39 GODARD, Olivier. op. cit., p.174
40 GODARD, Olivier. op. cit., p.185

41 Sobre esse assunto, ver, por todos, a an4-
lise da gestdo da crise da vaca louca reali-
zada por Godard em GODARD, Oli-
vier. O principio da precaugio frente ao di-
lema da tradugdo juridica das demandas so-
ciais: lioes de método decorrentes do ca-
so da vaca louca. In: VARELLA, Marcelo
Dias & PLATIAU, Ana Flivia Barros
(orgs.). Principio da precaugio. Belo Hori-
zonte : Del Rey, 2004, pp.17-203

42 ROMEIRQO, Ademar Ribeiro. Econo-
mia ou economia politica da sustentabilidade?
Texto para Discussdo. IE/UNICAMP,
Campinas, n. 102, set. 2001, p.23-24

43 ROMEIRO, Ademar Ribeiro. gp. cit.,
p.26

44 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do
direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagio. Rio de
Janeiro : Renovar, 2006, p.114

45 “The implementation of an approach
based on the precautionary principle
should start with a scientific evaluation, as
complete as possible, and where possible,
identifying at each stage the degree of sci-
entific uncertainty”.

46 “6. Where action is deemed nec-
essary, measures based on the precaution-
ary principle should be, inter alia: pro-
portional to the chosen level of protec-
tion, non-discriminatory in their applica-
tion, consistent with similar measures al-
ready taken, based on an examination of
the potential benefits and costs of action
or lack of action (including, where ap-
propriate and feasible, an economic
cost/benefit analysis), subject to review,
in the light of new scientific data, and ca-
pable of assigning responsibility for pro-

41




RBDP

ducing the scientific evidence necessary
for a more comprehensive risk assessment.

Proportionality means tailoring mea-
sures to the chosen level of protection.
Risk can rarely be reduced to zero, but
incomplete risk assessments may greatly re-
duce the range of options open to risk
managers. A total ban may not be a pro-
portional response to a potential risk in all
cases. However, in certain cases, it is the
sole possible response to a given risk.

Non-discrimination means that com-
parable situations should not be treated dif-
ferently, and thar different situations should
not be treated in the same way, unless
there are objective grounds for doing so.

Consistency means that measures
should be of comparable scope and nature
to those already taken in equivalent areas
in which all scientific data are available.

Examining costs and benefits entails
comparing the overall cost to the Com-
munity of action and lack of action, in
both the short and long term. This is not
simply an economic cost-benefit analysis:
its scope is much broader, and includes
non-economic considerations, such as the
efficacy of possible options and their ac-
ceptability to the public. In the conduct of
such an examination, account should be
taken of the general principle and the case

law of the Court that the protection of
health takes precedence over economic
considerations.

Subject to review in the light of new
scientific data, means measures based on
the precautionary principle should be
maintained so long as scientific informa-
tion is incomplete or inconclusive, and
the risk is still considered too high to be im-
posed on society, in view of chosen level of
protection. Measures should be periodically
reviewed in the light of scientific progress,
and amended as necessary.

Assigning responsibility for produc-
ing scientific evidence is already a common
consequence of these measures. Countries
that impose a prior approval (marketing
authorisation) requirement on products
that they deem dangerous a priori reverse
the burden of proving injury, by treating
them as dangerous unless and until busi-
nesses do the scientific work necessary to
demonstrate that they are safe”.

47 “The decision-making procedure
should be transparent and should involve
as early as possible and to the extent rea-
sonably possible all interested parties”

48 Acérdio n° 05B3661 de 26/01/06, do
Supremo Tribunal de Justica portugués,
disponivel em www.dgsi.pt/jstj.nsf. Aces-
so em 24/08/06.

42




